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confluéncia perversa. In Politica e Sociedade, n. 5, out. 2004.
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RESUMO

A presente Dissertagdo esta inserida na Linha de Pesquisa Relagbes Sociais e
Dimensbes do Poder, tendo como tema o estudo da democracia no Juri Popular a
partir da instrumentalidade democratico-constitucional. O tema detém alicerce na
seguinte problematica: E possivel afirmar que a participagéo social, no ambito do
Juri Popular, satisfaz um conceito de democracia em sentido concreto? O objetivo
geral € o estudo da democracia no Juri Popular, sendo trés os objetivos
especificos, (a) desenvolver o estudo da democracia a partir da
representatividade no Juri Popular; (b) analisar a democracia na essencialidade
do Tribunal do Juri e (c) formatar uma acepgéo de instrumentalidade democratico-
constitucional do processo penal. Utilizou-se como conceito base a democracia
constitucional de Ferrajoli. Constatou-se que o neoliberalismo é fator patoldgico
que afeta as bases da democracia e sua racionalidade invade o imaginario social,
criando uma espécie de subversdo comum a partir do dispositivo de eficacia.
Verificou-se que a razdo neoliberal contribui para a dessimbolizacdo das
instituicbes na medida em que utiliza um discurso dogmatico ideoldgico que, nos
ambitos juridico e politico, acarreta a contradicao performativa democratica. O Juri
Popular é fatalmente atingido por esses fatores na medida em que ingressam no
imaginario social, subvertendo a autodeterminagao popular pela dessimbolizagao
originaria da instituicdo, criando uma relagdo de poder simbdlica, com a
predominédncia da classe mais favorecida em prejuizo da classe inferior
estereotipada e marginalizada. Através do método dedutivo, foi possivel concluir
que a participagéo social, no juri, ndo corresponde a uma democracia em sentido
concreto, nem na sua representatividade, nem na sua essencialidade e que a
instrumentalidade constitucional do processo penal deve passar por uma
ressignificagdo, acrescentando-se o fator democratico, através de um demos
corporificado por uma racionalidade do comum, contrabalanceando a
racionalidade neoliberal, enquanto uma aposta discursiva para o fortalecimento da

teoria garantista.

Palavras-chave: Democracia. Garantismo. Juri. Neoliberalismo. Representatividade.



ABSTRACT

This dissertation is inserted in the Social Relations and Dimensions of Power
Research Line, having as its theme the study of democracy in the Popular Jury
from the democratic-constitutional instrumentality. The theme is based on the
following problematic: Is it possible to affirm that social participation, within the
scope of the Popular Jury, satisfies a concept of democracy in a concrete sense?
The general objective is the study of democracy in the Popular Jury, with three
specific objectives: (a) to develop the study of democracy based on representation
in the Popular Jury; (b) to analyze democracy in the essentiality of the Jury Court
and (c) to format the meaning of the constitutional-democratic instrumentality of
the criminal process. Ferrajoli's constitutional democracy was used as a basic
concept. It was found that neoliberalism is a pathological factor that affects the
bases of democracy and its rationality invades the social imagination, creating a
kind of common subversion based on the effectiveness device. It was found that
neoliberal reason contributes to the desymbolization of institutions insofar as it
uses an ideological dogmatic discourse that, in the legal and political spheres,
entails a democratic performative contradiction. The Popular Jury is fatally affected
by these factors as they enter the social imagination, subverting popular self-
determination through the institution's original desymbolization, creating a
symbolic power relationship, with the predominance of the more favored class to
the detriment of the stereotyped and marginalized lower class. Through the
deductive method, it was possible to conclude that social participation, in the jury,
does not correspond to a democracy in a concrete sense, neither in its
representativeness nor in its essentiality and that the constitutional instrumentality
of the criminal procedure must undergo a re-signification, adding if the democratic
factor, through a demos embodied by a rationality of the common,
counterbalancing the neoliberal rationality, as a discursive bet for the

strengthening of the Guarantist theory..

Keywords: Democracy. Guarantee. Jury. Neoliberalism. Representativeness.
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INTRODUCAO

Um conceito efetivo de democracia requer elementos substanciais que
vao além das meras possibilidades de representatividade e da capacidade de
decisdo pura e simples. Partindo-se dessa premissa afirmativa, a presente pesquisa
dissertativa busca, como objetivo cientifico e geral, estudar a democracia no Juri
Popular e, como objetivos especificos, desenvolver esse estudo tanto a partir da
representatividade quanto da sua essencialidade, além de formatar uma acepcgao de
instrumentalidade do processo penal mais afeita a uma nocgao real de democracia,
ou seja, uma instrumentalidade democratico-constitucional. Com base nisso, foram

levantadas trés possiveis hipéteses de concepg¢des de democracia no Juri Popular:

A primeira hipétese considera que a democracia, no ambito do juri, € falha
e insuficiente para alcancgar os requisitos minimos necessarios para a caracterizacao

tanto na representatividade quanto na sua essencialidade.

A segunda hipotese encontra respaldo no reconhecimento de uma visivel
abertura democratica na possibilidade de participagcdo popular em relacdo as
decisdes no Tribunal do Juri. Com isso, essa representatividade, na administragao
da justica penal, unica dentro do Poder judiciario, € democratica do ponto de vista

concreto, tanto formal quanto substancialmente.

Como terceira e ultima hipotese, tem-se que a participacdo social, nos
procedimentos do juri, preenche os requisitos abstratos de democracia. Todavia, ndo
€ possivel verificar, na praxis do sistema tradicional adotado pela legislagéo
brasileira, os requisitos de uma democracia concreta. Nesse sentido, reconhece-se a
existéncia de democracia em seu sentido formal, inexistindo democracia na

perspectiva material.

Para a presente pesquisa, levou-se em consideragao algumas variaveis
de ordem subjetiva, correspondendo na forma de confecg¢do do imaginario social na
formatagdo das instituigbes simbdlicas. Os resultados do trabalho de exame das
hipéteses estdo expostos na presente dissertacdo, de forma sintetizada, em trés

capitulos.
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Principia—se, no Capitulo 1, analisar criticamente a ideia de
representatividade democratica, além de verificar a democracia liberal e as
influéncias sofridas pelo neoliberalismo e, a partir disso, determinar o conceito de
democracia que se adotara como base para o restante do trabalho.

O Capitulo 2 sera focado na analise da ingeréncia politica na jurisdigdo
que, consequentemente, reflete na estrutura da funcionalidade do processo penal.
Além disso, também sera avaliado como o neoliberalismo pode influenciar na
organizagdo da politica criminal a ser adotada e os reflexos disso tudo na

conceituacéo da instrumentalidade do processo penal.

Por fim, o Capitulo 3 sera dedicado a avaliacdo dos principais pontos da
ritualistica do Juri Popular a partir da concepcao de democracia constitucional e da
instrumentalidade democratico-constitucional, averiguando qual (ou se a)
democracia representa atualmente esse instituto, principalmente levando em
consideragao os pontos que influenciam o imaginario social e as consequéncias

para a democracia no Juri Popular.

A importancia desta pesquisa se encontra no fato de que, atualmente, ha
um verdadeiro abismo, ou uma espécie de zona cinzenta, entre a teoria e a pratica
processual penal. Os elementos que compdem esta zona cinzenta merecem uma
analise especial no ambito processual penal, em especial nos ritos do juri por

compreender pessoas leigas enquanto jurados.

Diante disso, fatores externos subjetivos podem contribuir para a
dessimbolizagdo das instituigbes originalmente democraticas, modificando suas
estruturas originais em nome de uma falsa ordem democratica. Aqui um ponto
importante para ser esclarecido antecipadamente, isto €&, o aporte tedrico

Lhumanniano e Ferrajoliano trabalhados na presente pesquisa.

No capitulo dois, optou-se por abordar a visdo heteropoiética de analise
dos sistemas juridico, politico e socioecondmicos, de modo que a teoria dos
sistemas de Lhumann foi utilizada como forma de contrabalancear,

exemplificativamente, o ponto de vista adotado, ou seja, como forma de afastar a
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verificacdo do problema desta pesquisa apenas num determinado ponto de partida
(autopoiese) sem a influéncia dos demais sistemas considerados, por compreender
que a investigacdo, na presente pesquisa, pressupde a interdisciplinaridade e a

relagao direta entre os sistemas.

Com base nessas consideracgdes, a presente pesquisa se encerra com as
Consideracdes Finais, nas quais sdo apresentados aspectos destacados desta
dissertagcdo, seguidos das reflexbes sobre a importancia que o processo de
simbolizagao, a relagdo de poder simbdlico e o imaginario social detém na acepgéao

da democracia como um todo e, precisamente, dentro do Juri Popular.

O método que serviu de base para a presente investigagdo foi o
dedutivo®, o tratamento dos dados, a elaboracdo do relato desta dissertacdo e as
técnicas utilizadas foram as do referente, através da delimitacdo do conceito de
democracia adotado, e a de categorias, representadas através das palavras-chaves,
e de conceitos operacionais, conforme delimitado anteriormente e explicado ao
longo da pesquisa, o fichamento de obras e consultas na rede mundial de
computadores.

6 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 13 ed. rev.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015.
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CAPITULO 1

DEMOCRACIA, RERESENTATIVIDADE E ESTADO DEMOCRATICO

Ha dentro do campo do estudo da democracia, enquanto regime de
governo, uma variada gama de formas de exercer e representa-la, a qual
normalmente vem adjetivada pelos termos liberal, social, radical, direta,
representativa, constitucional, deliberativa. O ponto crucial entre elas é que
democracia representa o povo. Embora todas as formas de democracia merecessem
um estudo aprofundado, pela importancia do tema, para a presente pesquisa sera
necessario fazer uma contencao indispensavel. Assim, portanto, se trabalhara com
as nuances democraticas focadas principalmente no aspecto representativo e

constitucional.

Dito isso, 0 objetivo primeiro que aqui se propde € analisar, criticamente, a
ideia de “democracia representativa” e de “representacao politica” (ou denominada
apenas como representagcédo) dentro dos aspectos advindos através do liberalismo.
Essa diferenciacao se torna essencial para o desfecho da presente pesquisa pois
trabalhar tais termos como sinonimia pode caracterizar um equivoco (como sera
melhor detalhado no primeiro item), de tal modo que qualquer alusdo a
representacdo politica levaria, automaticamente, a conclusdo de se pensar em
democracia representativa. Portanto a diferenciagao terminolégica de representacéo
politica e democracia representativa sera crucial para a compreensao, a posteriori,

dos reflexos que elas terdo dentro da problematica aventada na presente pesquisa.

Desse modo, apos as reflexées indicadas acima, num segundo momento,
ingressar-se-a na analise da democracia liberal e aqui se atenta para um ponto
conturbado e complexo na acepgédo terminolégica de democracia liberal
representativa, porquanto, ndo ha doutrinariamente uma concepg¢ao exata,
matematicamente falando, dos termos democracia, liberalismo e representatividade.
Por essa razao, faz-se necessario tecer também alguns recortes para a elucidagao
da proposta a ser desenvolvida, além de verificar os pontos convergentes e

divergentes entre democracia e liberalismo.
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Por fim, apds todas estas reflexbes e contornos essenciais a
compreensao dos problemas e demandas que giram em torno da democracia, liberal
e representativa, adentrar-se-a em um debate que, embora muito mais denso que os
primeiros dois momentos, se apresenta primordial ao entendimento do paradigma

constitucional enquanto modelo tedrico e projeto politico de democracia.

E desde ja se adianta, inobstante a base do estudo ser garantista, n&o se
olvidara de trazer ao debate os problemas estruturais e instrumentais que assolam a
doutrina escolhida. Até porque, apesar dos contratempos tedricos, na pratica, nao se
visualiza outra maneira que nao os situar e encarar de modo que se torne possivel
desenvolver as demandas propostas. Por essa razao, o terceiro item deste capitulo
sera focado no paradigma constitucional, como forma de legitimacédo politica do
Estado, e nos fatores de crise da democracia representativa, além das

consequéncias para a democracia constitucional.

1.1 DEMOCRACIA REPRESENTATIVA E REPRESENTAGAO POLITICA: UMA
SINONIMIA?

Para a analise das concepgbes de democracia representativa e
representacao politica, partir-se-a da averiguagao desde o entendimento de governo
democratico e governo representativo, pois num entendimento coloquial tais
conceitos podem se mesclar ou se confundirem embora teoricamente ndo partam da

mesma estrutura conceitual.

Com o intuito de desenvolver a diferenciacdo de democracia
representativa e de representacdo politica, partir-se-a, a titulo de exemplo, das
acepcgdes trazidas pelos tedricos republicanos estadunidenses em O Federalista,
uma obra classica da ciéncia politica que deixa isso muito claro: ndo se defendia a
ideologia de um governo democratico do povo (no sentido democratico de
autogoverno), embora se agarrasse ao conceito de representatividade (enquanto

republica) num governo para o povo em relagdo ao bem comum.
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Explica-se: James Madison expde os perigos da democracia,’ explanando
que ela nao é suficiente para barrar as desgragas do que o autor vai denominar de
facgdo,® pois essa forma de governo nido consegue reprimir o desejo das pessoas
em sacrificar os partidos mais fracos ou o individuo indefeso e, por isso, a
democracia representa um espetaculo ao dissenso e a desordem, ndo sendo

recomendado a seguranga pessoal ou aos direitos de propriedade dos cidadaos.®

Para o autor, nesse contexto, a democracia se distingue do
republicanismo em dois pontos cruciais: (a) porque na republica a representagao €
delegada a um numero menor de individuos que o povo escolhe o que (b) depura e
aumenta o espirito publico.’”® Ou, dito de outro modo, no republicanismo, a
representacao esta intimamente ligada ao interesse publico de forma genuina, isso
porque os representantes detém a prudéncia de identificar o verdadeiro interesse do
bem comum, o que n&o ocorre na democracia em que as pessoas estdo cegas pelas

facgdes.

Para Madison, a democracia se apresentaria como uma forma viavel de
governo apenas no caso de eliminacdo das fac¢des. Todavia essa possibilidade é
rejeitada porquanto as facgdes se encontram semeadas dentro da prépria natureza
humana,'" ou seja, nascem livres dentro das préprias faculdades do individuo. Por
isso, 0s governos populares, na sua visao, estdo destinados a anarquia, pois o ser
humano esta fadado a cair nas tentagdes advindas do poder e das facgdes intimas,

tornando-se necessario “opor ambicao a ambig&o”.12

7 Vale esclarecer que, para o autor, democracia é aquela “composta de um pequeno numero de
cidadaos, que se reunem todos, e governam por si mesmos”. (HAMILTON, Alexander; MADISON,
James; JAY, John. O Federalista. Vol. 1. Rio de Janeiro: Typ. Imp. e Const. De Villeneuve e
Comp., 1840, p. 77).

8 “Entendo por facgdo uma reunido de cidaddos, quer formem a maioria ou a minoria do todo, uma
vez que sejam unidos e dirigidos pelo impulso de uma paix&o ou interesse contrario aos direitos
dos outros cidaddos, ou ao interesse constante e geral da sociedade.” (MADISON, James. O
Federalista, Vol. 1 p. 72).

° MADISON, James. O Federalista, Vol. 1, p. 77.

10 MADISON, James. O Federalista, Vol. 1, p. 78.

T LIMONGI, Fernando de Magalhdes Papaterra. “O Federalista”: remédios republicanos para males
republicanos. In: Classicos da politica. S0 Paulo: Atica, 2002, p. 252.

12 Esse termo é utilizado, pelo autor, para explicar a desgraga inerente a natureza humana, pois os
homens ndo sdo anjos, nem governados por anjos, mas por outros homens, dai que nasce a
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O autor propbe, entdo, dois métodos para evitar as desgragas das
facgdes, a primeira corresponde a prevengao das suas causas, que pode ocorrer de
duas formas: destruir a liberdade essencial a sua existéncia ou dar a todos os

cidadaos as mesmas paixdes; e o segundo método esta em corrigir seus efeitos.

No que tange a prevengao das causas, Madison defende a insensatez de
tal remédio, pois ndo se pode excluir a liberdade, que é essencial para a vida
politica, s6 porque ela é o alimento das facgdes. Também é impraticavel que todos
os cidadaos detenham os mesmos interesses dentro de suas faculdades, pois
enquanto existir relagcdes entre a razdo e o amor proprio suas opinides e paixoes
factiveis terdo influéncias reciprocas.'® Assim o primeiro remédio vai, de plano,

colocado para escanteio.

O segundo, por sua vez, estd compreendido no principio republicano™
que revela um meio eficaz de defesa da nagao contra a tirania dos seus chefes e no
que tange as questdes sociais, de igual forma, auxilia a resguardar a minoria quanto
aos interesses da maioria, pois permite ingressar, na representatividade, tantos
partidos quantos necessarios para espelhar as mais variadas classes sociais,

impedindo combinagdes injustas da maioria.’®

Dai se pode infringir que a decisdo advinda do principio da maioria, nos
governos populares (democracia), representa uma verdadeira ameaca aos direitos e
facgdes das minorias e € uma porta aberta ao abuso do poder, enquanto nao forem
efetivamente freadas, pois o espirito democratico demonstra uma verdadeira

ameaca que além da violéncia e da desordem tende pér fim a propriedade.

necessidade de controle do poder. (HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O
Federalista. \Vol. 2. Rio de Janeiro: Typ. Imp. e Const. De Villeneuve e Comp., 1840, p. 218).

13 MADISON, James. O Federalista. Vol. 1, p. 72-73.

14 “Quando uma facgdo ndo compreende a maioria, o remédio existe no mesmo principio do governo
republicano, que da a maioria os meios de destruir os projetos sinistros da facgdo por uma votagéo
regular. Pode talvez o partido faccioso embaragar a administragcao, pode fazer tremer o Estado;
mas nao pode executar nem cobrir suas violéncias com formas constitucionais”. (MADISON,
James. O Federalista, Vol. 1, p. 76.) Dessa passagem, pode-se incutir que o voto dos
representantes pode barrar projetos que venham a beneficiar apenas as maiorias, 0 que nao
aconteceria numa democracia, evitando, por exemplo, tanto projetos de tributagdo progressiva,
quanto pressao de mobilizagbées de setores endividados que viriam a se rebelar a perda de suas
terras/bens.

5 HAMILTON, Alexander; O Federalista. Vol. 2, p. 220-221.
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Por essa razao, os autores da obra propbéem, através do principio
republicano, a necessidade de reforcar a teoria dos freios e contrapesos de
Montesquieu através da separacédo dos poderes. Isso porque a representagao, por si
sO, ndo é apta a eliminar todos os males das facgdes, porquanto as pessoas de
espiritos facciosos podem chegar ao poder e agir contrariamente aos fins que foram

eleitas, havendo um resultado inverso a representatividade do bem comum.®

Entdo a ideia da necessidade de um governo forte e de frear o que pode
caracterizar a anarquia e o caos, através de um constitucionalismo, era
extremamente urgente naquela época. Apenas o governo poderia colocar um freio
nos vicios humanos que tenderiam para o mal, através da criacao de formas de
controle, tais como a implementacdo do presidencialismo e a sistematizacao
bicameral (ganhando o Senado uma importancia impar no controle do poder), além

de um judiciario vitalicio e n&o eletivo."”

Na verdade, o republicanismo aristotélico que se pode extrair dessa
leitura ndo veda a participacdo popular, em realidade a defende de forma
qualificada. A Republica, nesse formato, se apresenta como a melhor forma de
governo porque a racionalidade esta acima de qualquer paixao ou interesse. Por
isso que, na criagao da lei, a deliberacdo € o melhor caminho e deve o menor
numero de pessoas participar dela. Mas cabe advertir que, por si s6, a deliberacao
cidada, na institucionalizagao legislativa, ndo pressupde necessariamente uma

democracia.’®

Embora a leitura da obra remeta a concep¢do de democracia pura da
antiguidade, essa ideia se mostra importante para demonstrar ndo sé os aspectos
das razdes da representatividade e da participacao politica, mas também que elas

nédo se confundem enquanto forma de governo.

8 LIMONGI, Fernando de Magalhaes Papaterra. Classicos da politica, p. 253-255.

7 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Vol. 3. Rio de Janeiro: Typ.
Imp. e Const. De Villeneuve e Comp., 1840, p. 01-44.

18 GORCZEVSKI, Clévis; MARTIN, Nuria Belloso. Cidadania, democracia e participagdo politica:
Os desafios do século XXI. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2018, p. 105.
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De fato, as ideias lancadas pelos autores de O Federalista deixam claro a
preocupagao de um governo justo com os interesses do bem comum, tipicos do
principio republicano, o que, alias, também estdo inseridos nos anseios
democraticos. Dai que embora os autores rechacem a democracia como forma
viavel nas sociedades complexas, essa nao € de todo incompativel com a primeira.
Os argumentos da obra foram essenciais ao nascimento da democracia moderna
pois, como bem lembra Gargarella, o modelo Constitucional dos Estados Unidos

contribuiu ao desenvolvimento das democracias representativas.

A primeira contribuicdo esta em promover o equilibrio entre os poderes
como ponto chave da Constituicdo, o que foi essencial ao sistema de controle
judicial das leis, além de mostrar ao mundo a relevancia em se ter uma declaragao
de direitos dentro da Constituicdo. Em segundo, pelas proprias criticas dos
antifederalistas que questionaram a Constituicado estadunidense, principalmente no
que tange a participagdo cidada, abrindo ao debate diversos pontos cruciais da
representatividade em especial os meios para estreitar os lagos entre representantes

e representados.’

De fato, ndo se pode negar que essa contraditéria forma de contribuir
para o desenvolvimento das democracias representativas encerra uma etapa
histérica e sociopolitica de concepgdes extremamente antagbnicas, dando espacgo
para uma nova acepg¢ao teorica-conceitual de democracia, sendo que um dos
fatores que inegavelmente auxiliou essa nova contextualizagdo, sem sombra de

duvidas, foi o liberalismo.2°

Mas considerando o que inicialmente foi proposto discutir neste topico, é
preciso focar no fato da representatividade politica poder ou ndo ser considerada

uma sinonimia de democracia representativa e a histéria demonstra que, apesar de

9 GARGARELLA, Roberto. Em nome da constituigdo. O legado federalista dois séculos depois.
En publicacion: Filosofia politica moderna. De Hobbes a Marx Boron, Atilio A. CLACSO, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales; DCP-FFLCH, Departamento de Ciéncias Politicas,
Faculdade de Filosofia Letras e Ciéncias Humanas, USP, Universidade de S&o Paulo. 2006, p.

181-187. Disponivel em:
http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/secret/filopolmpt/08_gargarella.pdf acesso em
jan/2021.

20 Esse ponto sera melhor debatido no préximo topico.
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uma (representatividade politica) pressupusesse 0 nascimento de outra (democracia
representativa), ambas ndo se confundem enquanto interligadas a concepgédo do
sentido real de democracia. Em outras palavras: uma democracia representativa

depreende de uma representacao politica, mas o inverso pode néo ser verdadeiro.

Alias, frisa-se que mesmo apds as revolugdes liberais a nogcao de
democracia e representagcao se diferem em muitos sentidos, sendo que em alguns
casos até se contrapde.?’ Mas, entdo, o que define uma representagéo politica e
uma democracia representativa? A resposta como se vera ao longo do presente

trabalho esta no demos.

Se fosse apenas partir da analise literal do termo “democracia” a resposta
seria simples: Kratos igual poder e demos igual povo, ou seja, o poder do povo.
Todavia essa etimologia n&do abrange toda a esséncia do objeto, sendo que a

averiguagao dessa nomenclatura se torna muito mais complexa do que parece.??

Inobstante a heterogeneidade terminolégica de democracia, ndo se pode
furtar a incumbéncia de quem pretende analisar a estrutura, funcionamento e
legitimidade de um Estado através dela. A ideia de representagao politica, enquanto
conceito, € enredo relativamente simples em comparacao a dificuldade de se chegar
a um consenso sobre o significado de democracia, haja vista a formula governo do

povo.

Pois bem, para demonstrar essa percepg¢ao, sob o angulo da relagéo de
representacao politica ou de governo, sera utilizado como exemplo trés principais
modelos estaveis e significativos: a parlamentar, a democracia partidaria e a
democracia do publico.?3

21 GORCZEVSKI, Clévis; MARTIN, Nuria Belloso. Cidadania, democracia e participagio politica, p.
111-112.

22 GORCZEVSKI, Clévis; MARTIN, Nuria Belloso. Cidadania, democracia e participagio politica, p.
84.

23 Frisa-se que essas ndo esgotam as formas de representacdo politica existentes, podendo se
mesclarem umas as outras. Todavia para o presente estudo, esses trés exemplos, por ora, bastam
para mensurar o raciocinio proposto.
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Segundo Bernard Manin,?* ha uma intima relagdo de confianga pessoal
no sistema de representagao parlamentar, eis que o representante é pertencente a
mesma localidade. Nesse modelo, o representante detém autonomia na tomada de
decisdo porquanto nao transmite a vontade politica dos representados, isto €, ndo é

considerado seus porta-vozes.

Na mesma linha, segue o autor dizendo que, na democracia de partido,
nasce a figura da representagao através dos partidos politicos e os eleitores passam
a confiar nos candidatos que sao apresentados pelo partido. Salienta-se que, dentro
desse sistema, a representacao politica se torna fundamentalmente um reflexo da
prépria estrutura social, isso porque o sentimento de pertenca esta vinculado ao
programa politico do partido, aqui a representacdo também se baseia na confianga,
diferindo apenas quanto ao objeto que deixa de ser pessoal e passa a ser
organizacional. Nesse formato, os representantes n&o sao livres para votar conforme
suas consciéncias e estao intimamente vinculados a disciplina partidaria, isto €, sao

meros delegados do partido que representam.?®

Bernard Manin traz, ainda, o sistema de representacdo da democracia
publica que, apesar de estar vinculado a uma relagdo partidaria, exalta a figura
pessoal do representante. Dito de outro modo, ha um carater pessoal de
representacido e os partidos, embora essenciais, se tornam instrumentos a favor de
um lider. Esse modelo de representagao difere do parlamentar porque é o chefe do
governo € ndo o membro do parlamento que é considerado o representante “por

exceléncia”.?®

Na democracia do publico, os partidos ddo énfase a individualidade dos
politicos em detrimento dos programas partidarios e ha uma razdo para isso:
enquanto na democracia de partido ha um sentimento de pertencimento a uma
classe social e a escolha da representacao se da pelo partido que melhor representa

essa classe, na democracia do publico ha um sentimento flutuante em relacdo a

24 MANIN, Bernard. As Metamorfoses do Governo Representativo. In Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, vol. 10, n. 29. Sao Paulo, 1995, s/p.

25 MANIN, Bernard. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, s/p.

26 MANIN, Bernard. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, s/p.
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essa clivagem.?” Nessa sistematica, o representante detém uma certa autonomia de
votacdo, embora n&o esteja obrigatoriamente vinculado as determinagoes
partidarias, existindo um certo grau de dificuldade em conceber quais os principios
que devera propor ou defender, eis que n&o se sabe, de antemé&o, qual é a clivagem

do seu eleitorado.

Esses trés exemplos de representacdo politica s&o cruciais a
compreensao dos fatores de crise (e de solugdo) da democracia representativa,
como ficara melhor delineado no terceiro tépico. Mas, por enquanto, basta verificar
que, em primeiro lugar, os representantes ndo estdo obrigados a decidir com a
opinido ou a vontade publica, ha um certo consenso nisso; em segundo, que
representacdo politica nada mais € do que uma formalidade que pode se dar de

diversas maneiras.?®

Nesse sentido, ha duas principais formas de verificacao da representacao
politica: o primeiro “diz respeito aos poderes do representante, o segundo no
contetido da representacdo”.?° Entdo o cerne da questdo nédo se resolve apenas na
forma ou no tipo de representacao, a diferenga se encontra nuclearmente inserida
no contexto das representacoes, isto €, no seu conteudo. Em outras palavras, volta-

se ao demos como poder do povo e ideia de autogoverno.

Portanto é relativamente seguro afirmar que, na representagao politica,
nao cabe ao representante decidir sempre com a vontade publica, pois detém uma
certa independéncia. E aqui se volta a concepcédo de Madison em que o cerne da
representatividade estda no fato de permitir um certo distanciamento entre as

27 No texto, o autor utiliza a expressao “principios de clivagem” para determinar tanto as propostas ou
ideais que serdo defendidos durante o periodo de governo, quanto os desejos e anseios do
eleitorado. (MANIN, Bernard. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, s/p).

28 Nessa linha de raciocinio: “A democracia moderna, nascida como democracia representativa em
contraposi¢do a democracia dos antigos, deveria ser caracterizada pela representagcéo politica,
isto &, por uma forma de representacdo na qual o representante, sendo chamado a perseguir os
interesses da nagdo, ndo pode estar sujeito a um mandato vinculado. O principio sobre o qual se
funda a representagdo politica € a antitese exata do principio sobre o qual se funda a
representacdo dos interesses, no qual o representante, devendo perseguir os interesses
particulares do representado, esta sujeito a um mandato vinculado[...].” (BOBBIO, Norberto. O
futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. 6 ed. (versao digital) Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1986, p. 23).

29 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 45.
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decisdes do governo e a vontade popular. Os exemplos foram aptos a chamar
atencao para o fato de a representatividade nao estar inserida apenas no modelo do
republicanismo originario, isto é, governo representativo enquanto sistema
antagonico a democracia, mas existe também nas demais formas que carregam

“democracia” no nome.

Entédo é possivel extrair, em linhas gerais, as seguintes afirmagdes como
premissas (possivelmente) verdadeiras: (a) que democracia e representatividade,
teoricamente, ndo sao sindnimas e (b) que, faticamente, democracia representativa
e representacdo politica sdo sinonimias. Em resumo, um paradoxo que se desgasta
e se impde como um verdadeiro desafio a estabilidade de qualquer sistema

democratico.

Pois bem, a primeira premissa encontra resposta nas teses trazidas por
Madison e Hamilton, como ja visto, nos artigos desenvolvidos por eles que
consubstanciam a obra O Federalista. Ja a segunda premissa € justificada como
faticamente verdadeira porque, atualmente, a democracia representativa se
caracteriza através de dois principais fatores: um em relagdo a quem o
representante seja fiduciario (e ndo delegado) e, dois, que coisa consiste o objeto de

representagdo (geral ou particular).3°

Dito de outro modo, na democracia representativa, uma vez adquirida a
confianga do eleitorado (quem), o representante, apds eleito, ndo € mais
responsavel e seu mandato passa a ndo ser revogavel, isso porque ele & convocado
para tutelar os interesses gerais (que coisa) da sociedade e n&o esta vinculado os
anseios particulares de uma classe.3! Dai se extrai que a principal diferenca entre
“governo representativo e governo do povo pelo povo nédo esta na existéncia de um

corpo especifico de delegados, mas na auséncia de mandatos imperativos”.3?2

Mas como determinar o poder do povo e seu autogoverno se a
representacdo politica, até as auto apresentadas como “democraticas”, ndo estao

30 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 46.
31 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 46.
32 MANIN, Bernard. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, s/p.
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necessariamente vinculadas a mandatos imperativos? A resposta para a presente
questao deve ser resolvida no campo do autogoverno na qualidade de soberania

popular.

Deve-se interpretar a soberania, enquanto garantia negativa, no sentido
de que é pertencente ao povo e a ninguém mais, de modo a evitar que tanto as
assembleias representativas quanto o presidente eleito possam usurpar ou se
apropriar dela,® utilizando da representatividade para a defesa de classes. Como
visto, nas sociedades complexas, resta impraticavel a democracia direta enquanto
forma de tomada de decisdo do social, pois, inegavelmente, ha a impossibilidade de
todos (sufragio universal) estarem, o tempo todo, disponiveis para decidir sobre

todas as questdes pertinentes a sociedade.

A delegagéao de fungdes de um governo a organismos politicos, ainda que
separado do demos (do povo pelo povo), pode ser compativel com o principio
democratico do autogoverno,®* desde que respeite os interesses sociais (num
sentido ético democratico) e ndo apenas em relacdo ao bem comum (no sentido

aristocrata de republicanismo).

Dai que mesmo nas democracias representativas ha a vedacado de
mandatos imperativos pois, considerando a ascenséo liberal-individualista, cabe ao
individuo singular, dentro de sua autonomia (e ndo uma determinada corporagéo ou
classe social), o direito de eleger seus representantes.3® Por essa razao, a literatura
acerca da representagdo politica tenta encaixar as novas configuracbes de um
estado moderno a concepgado de democracia direta, enquanto autogoverno e

definicdo de soberania, em busca de mais e melhor democracia.

Referir-se-a, agora, a terminologia “direta” ndo no sentido da velha
concepgao da democracia do antigo, mas em uma renovada acepgao do termo, no

sentido de permitir uma maior participagao popular. Por esta razdo, diversos autores

33 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes: La crisis de la democracia constitucional. Madrid: Editorial
Trotta S.A, 2011, p. 36-37.

34 MANIN, Bernard. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, s/p.

35 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000, p. 36.
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propdéem, em contrapartida a democracia liberal representativa (hegeménica), outras

formas de exercicio para a garantia real desta democracia.

Fato € que ndo se deve pensar numa democracia representativa pura,
tampouco ter a ingenuidade prestes a cogitar que todos os problemas seriam
resolvidos pela implementagcdo da democracia dos antigos, pois inviavel a
modernidade. Numa sociedade complexa ndo € nem um pouco funcional pensar
apenas com o apoio de um ou de outro modelo de democracia, representativa ou
direta, como se ambos nao pudessem, de alguma forma, coexistir no mesmo espaco

de tempo e lugar.

Em verdade, deve-se pensar a partir de um meio termo para que
democracia representativa seja compreendida como representagdo democratica e
nao mera representatividade. Com efeito, € necessario inverter o substantivo e
adjetivo da expressdo “democracia representativa” para a formatagdo da
‘representatividade democratica”, em que o adjetivo “democratica”, apoés o
substantivo “representagdo”, ndo seja ignorado, nesse caso, ao ponto de ser
considerado sinonimia de representagcdo politica pura e simplesmente, pois pode

significar qualquer coisa menos democracia.

Isso se justifica porque o “governo representativo nunca foi um sistema
em que os eleitos tém a obrigacao de realizar a vontade dos eleitores: esse sistema
nunca foi uma forma indireta de soberania popular”,® em sentido literal. Por isso, ha
a necessidade de buscar e exaltar o designio da democracia na representagdo para
que nao seja entendida apenas dentro da concepgdo de um formalismo
“‘democratico” s6 porque houve a escolha pelo sufragio universal e em respeito ao
principio da maioria. Deve-se, entdo, encontrar uma forma de preconizar a soberania

popular dentro desta concep¢cdo moderna de democracia.

Ferrajoli ja advertia a indispensabilidade de um limite substancial ao

conteudo democratico consubstanciado ndo apenas no quem e no que coisa, coOmo

36 MANIN, Bernard. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, s/p.
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visto em Bobbio, mas no ingresso do o que3’ proibem ou obrigam as constituigdes.
Prova dessa necessidade é que tanto o fascismo quanto o nazismo se apoderaram
do poder por vias democraticas e formalmente legais, embora seus representantes a

tenham suprimido durante o exercicio do poder.38

Em outras palavras, ha uma relacdo de correspondéncia entre direito e o
sistema politico de modo que o plano tedrico se liga tanto a nogao juridica de validez
quanto a nocgao politica do exercicio legitimo do poder. Como consectario, o
reconhecimento da dimensao substancial (que), bem como os preceitos e garantias
fundamentais constitucionalmente estabelecidos, se impde a dimensao formal de
democracia (quem e como). Dai se dizer que a democracia no modelo garantista®®
(democracia constitucional) é quadridimensional, pois se articula dentro de quatro
dimensodes: politica, civil, liberal e social, que, por sua vez, representam as quatro

classes de direitos fundamentais: politicos, civis, de liberdade e sociais.*°

Elucida-se: No modelo garantista de democracia, respaldado nas quatro
classes de direitos fundamentais citado acima, os direitos politicos e civis ao
assegurar a uns a autonomia politica e a outros a autonomia privada, servem, na
devida ordem, para fundamentar a legitimidade formal das decisdes, tanto na esfera
politica quanto na econémica, sendo denominadas, portanto, de dimensao formal da
democracia (de aspecto secundario). Ja as classes dos direitos de liberdade e
sociais (de aspecto primario) sdo as que fazem referéncia ao que esta proibido

37 “[...] no paradigma da democracia constitucional, pode-se registrar o isomorfismo que também em
matéria substancial vincula validade e democracia: os limites e vinculos substanciais, isto €, de
conteudo, impostos pelos direitos fundamentais da vontade das maiorias, servem, com efeito, para
condicionar a validade juridica das normas nao apenas as suas formas, mas também aos seus
conteudos; ndo apenas a sua conformidade com os padrdes formais, mas também a sua
consisténcia com os padrdes substanciais de sua produg¢do." (FERRAJOLI, Luigi. La democracia
a través de los derechos: El constitucionalismo garantista como modelo teérico y como proyecto
politico. Madrid: Editorial Trotta S.A., 2014, p. 45, traducgéo livre).

%8 FERRAJOLLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 29-30.

39 O garantismo, num sentido filosofico-politico, consiste na fundamentagao heteropoiética do direito
e, como tal, traduz-se na “negacgao de um valor intrinseco do direito somente porque vigente, e do
poder somente porque efetivo, e no primado axioldgico relativamente a eles do ponto de vista
ético-politico ou externo, virtualmente orientado a sua critica e transformacgao; e, por outro, na
concessao utilitarista e instrumental do Estado, finalizado apenas a satisfagao das expectativas ou
direitos fundamentais.” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 708-709).

40 FERRAJOLLI, Luigi, La democracia a través de los derechos, p. 51-52.
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(esfera do n&o decidivel) ou é obrigatério decidir (esfera do decidivel), servindo
como fundamento de legitimidade substancial das decisbes e, com isso, retratando a

dimensao substancial da democracia.*!

Assim, para o modelo garantista, além dos postulados de carater
secundario, as dimensdes liberal e social sdao requisitos indispensaveis para a
caracterizagdo e reconhecimento da democracia. Sendo com base no paradigma
garantista que se argumenta que representagao politica ndo €, necessariamente,

sinonimia de representagao democratica.

Portanto, embora formalmente representacido politica e democracia
representativa sejam tratadas doutrinariamente como sinénimos, como visto nos
exemplos e argumentos acima, defende-se aqui que essa ideia € equivocada. A
democracia representativa deve ser concebida como representacdo democratica,
pois a nomenclatura advinda da “democracia” ndo pode servir somente como um
acessorio de enfeite ao termo, sob pena de ser apenas um subterfugio para anular a

ideia de autogoverno e de soberania popular.

Essa anulabilidade € uma das principais criticas recebidas pela
democracia representativa, pois € tida como uma solucio criada pela modernidade
com o intuito de suprimir a concepgao de autogoverno. Para muitos, ela representa
um truque, isto é, “uma maneira de promover as vendas do liberalismo no mercado

ideoldgico, ao mesmo tempo que se impede a democracia de prosperar.”?

Por todas estas razdes, reconhece-se a urgéncia em reviver o demos
através da ideia de autogoverno e soberania popular, num sentido ético ou
substancial, fazendo com que a democracia representativa deixe de ser vista como
um poder burocratico e passe, de vez por todas, ser reconhecida como um

verdadeiro poder politico, isto €, ascendente,*® atingindo as expectativas

41 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, p. 51-55.

42 MARTINS, Carlos Estevam. Liberalismo: O direito e o avesso. In DADOS - Revista de Ciéncias
Sociais, Rio de Janeiro, Vol. 46, no 4, 2003, pp. 619 a 660, p. 646.

43 Entende-se o poder burocratico como o poder descendente, isto €, vindo do alto, enquanto que
poder politico é sinbnimo de poder ascendente, ou seja, de baixo, exercido em todos os niveis
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democraticas entendidas tanto no sentido negativo, de nao lesar os direitos de

liberdade, como na expectativa positiva em satisfazer os direitos sociais.*

Essa visdo da democracia, ndo mais meramente politica em sentido
estrito, ganha reflexo inexoravel na concepgéo de soberania popular e autogoverno.
Com efeito, esta mudanga de paradigma mais progressista em relagdo a hegemonia
estritamente liberal, com o ingresso de uma substancialidade na estrutura
democratica,*® é o diferencial imprescindivel a concepcdo de democracia

representativa enquanto representatividade democratica a que se propde.

E claro que as ideias langadas, aqui neste primeiro tépico para reflexao,
podem ser consideradas apenas a ponta do iceberg de cujo desmantelamento e
reconstrugao da ideia central de democracia sera melhor desenvolvida nas préximas
etapas desta pesquisa. Frisa-se, ha diversos caminhos possiveis de ingressar nesta
discussao politica-filosofica, mas, optar-se-a em concentrar a analise da teoria a
partir do liberalismo, por acreditar que liberalismo e democracia, queiram ou nao,
estdo intimamente interligados. Pois historicamente o estado liberal é o pressuposto

do estado democratico, estando, portanto, relacionados.*®

Mas, por enquanto, basta ter em mente que, do que aqui foi apresentado,
se sugere a urgente necessidade de reconstrucdo da ideia de democracia
representativa, reconhecendo a imprescindivel adjetivagdo democratica num sentido

substancial e ética. S6 dessa maneira que as instituicdbes podem, no melhor dos

(local, regional, estatal) em nome e por conta do individuo enquanto cidadao. (BOBBIO, Norberto.
O futuro da democracia, p. 53).

44 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 32.

45 Essa estrutura é denominada, por Ferrajoli em sua teoria, como democracia constitucional em que
a esfera do decidivel e a esfera do ndo decidivel remetem ao dever-ser como critério de validade
normativa enquanto tomada de decisdo. Dito de outro modo, o sentido democratico ndo se resume
apenas no quem e no como as decisdes sao tomadas, sendo no que ndo deve ser decidido em
relacdo aos direitos de liberdade, e no que deve ser decidido em relagdo aos direitos sociais.
(FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 33).

46 Bobbio adverte que democracia e liberalismo estdo vinculados em dois sentidos, primeiro porque é
necessario que haja certas liberdades para que o poder democratico possa ser exercido
corretamente e, em segundo, porque deve existir um poder democratico para que persista os
direitos fundamentais de liberdade. Essa interligagdo é tdo forte ao passo de reconhecer que
dificilmente um estado nao liberal seja capaz de assegurar o correto funcionamento da democracia
e, de outra banda, igualmente, € pouco provavel que um estado nao democratico seja capaz de
garantir os direitos de liberdade. Prova disto é que “estado liberal e estado democratico, quando
caem, caem juntos.” (BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 19).



30

cenarios, estarem aptas a responder as mudancgas exigidas pelos cidaddaos em

tempos modernos.

No entanto, a caminhada para a edificagao deste ideario, adianta-se, sera
longa, considerando as intempéries que maculam e obstaculizam a concretizagéo da
representatividade adjetivada pela democracia. Fatores decorrentes principalmente
da debilidade democratica e de sua representatividade, que enaltecem algumas
crises de subjetividades dentro do contexto do neoliberalismo e da nova razao
neoliberal, sdo apenas algumas das razdes que se apresentam como empecilhos

para a sua real concretizagao.

Defende-se que o acesso para uma forma de representatividade deve
suceder a critica destas subjetividades atualmente em crise, haja vista que esses
fatores particularmente sustentam uma politica elitista e partidaria daqueles que
detém o poder econémico, evidenciando um verdadeiro entrave na realizacdo da
representatividade democratica, enquanto forma de soberania popular e meio de
efetivagdo do principio do autogoverno. Todavia estas ingeréncias serao objetos de

analise em momento oportuno.
1.2 DEMOCRACIA E LIBERALISMO: CONVERGENCIAS E DIVERGENCIAS

Destaca-se, inicialmente, que o liberalismo representa uma importante
ideologia historica por se contrapor aos regimes autocraticos, eis que trabalha em
cima de uma ideia de direitos que até entdo ndo eram, de certa forma, imaginaveis.
O Estado liberal, nesse sentido, se apresenta com um pressuposto filosoéfico sob o
canon dos direitos do homem, ou seja, reconhece certos direitos como sendo
intrinsecos a natureza humana, partindo de uma concepgéo geral e hipotética que
prescinde de toda verificacdo empirica e historica para fundar as bases da limitacao

do poder estatal que ndo existiam nos Estados absolutistas.*’

47 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 11-12.

Em relagdo ao tema, cabe um parénteses interessante em relagéo a historia: “[...] historicamente , o
Estado liberal nasce de uma continua e progressiva erosdao do poder absoluto do rei e, em
periodos historicos de crise mais aguda de uma ruptura revolucionaria (exemplares os casos da
Inglaterra do século XVII e da Franga do fim do século XVIIl); racionalmente, o Estado liberal é
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Nesse cenario, o Estado liberal classico nasce com duas principais
incumbéncias: (a) como limitagcdo do poder do Estado e, (b) como limitagdo das
fungbes do Estado. Assim o Estado de direito, na doutrina liberal classica, estipula
mecanismos constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercicio arbitrario e
ilegitimo do poder e pressupde, aos poderes publicos, a sua subordinagdo a lei,
tanto no quesito formal quanto material. Do ponto de partida do individuo, o
liberalismo veio com o verdadeiro objetivo de permitir o maximo desenvolvimento
das faculdades do homem. Parafraseando Humboldt, o Estado, nesse sentido, n&o
pode ser entendido como um fim em si mesmo, mas um meio para a formagao do
homem que deve ser tao livre quanto possivel para desenvolver a si mesmo, com as

Unicas restrigbes que derivem da limitagéo de sua forga e de seu direito.*®

Assim, nao restam duvidas do triunfo incontestavel do liberalismo como
fato historico-social, pois detém como foco principal os direitos individuais até entao
inexistentes e que foram ao longo do tempo conquistadas: trazendo consigo o
slogan das liberdades negativas e positivas. Mas, 0 que esta ordem politica liberal
representa para uma democracia? Adianta-se que esse questionamento nao é de
hoje. Como ja mencionado, liberalismo e democracia, bem ou mal, estéo interligados

e sdo interdependentes entre si (até certo ponto).

Contudo, ha de se ter cuidado ao analisar o fenébmeno do liberalismo, eis
que detém uma caracteristica de adaptacdo pragmatica ao ponto de serem
considerados liberais todos os governos que ndo sejam autocraticos. E essa
adaptabilidade que o tornou atualmente vitorioso e hegemdnico.*® Por isso, ndo se

pode deixar cair nas falacias do liberalismo e assimilar que entre Estado liberal e

justificado como o resultado de um acordo entre individuos inicialmente livres que convencionam
estabelecer os vinculos estritamente necessarios a uma convivéncia pacifica e duradoura.
Enquanto o curso histérico procede de um estado inicial de serviddo a estados sucessivos de
conquista de espacgos de liberdade por parte dos sujeitos, através de um processo de gradual
liberalizacdo, a doutrina percorre o caminho inverso, na medida em que parte da hipétese de um
estado inicial de liberdade, e apenas enquanto concebe o homem como naturalmente livre é que
consegue construir a sociedade politica como uma sociedade com soberania limitada. Em
substancia, a doutrina, especialmente a doutrina dos direitos naturais, inverte o andamento do
curso histérico, colocando no inicio como fundamento,e portanto como prius, aquilo que é
historicamente o resultado, o posterius.” (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 14-
15).

48 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 17-24.

49 MARTINS, Carlos Estevam. Revista de Ciéncias Sociais, p. 648.
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Estado democratico ha apenas convergéncias. Isso porque, de modo geral, o
discurso liberal tem se aproveitado da “polissemia para ocultar seus defeitos e exibir
qualidades que n&o possui”.%° Dai a adverténcia para atentar ndo apenas aos pontos
convergentes, mas principalmente aos aspectos de divergéncia entre ambos, para

nao os tratar como homalogos.

Entdo, procurando inicialmente a resposta para o primeiro ponto do
qguestionamento feito, “o que é esta ordem liberal”, pode-se dizer objetivamente que,
enquanto imperativo politico classico, ela representa o triunfo do individuo frente ao
Estado, porquanto, como ja salientado anteriormente, carrega o emblema das
liberdades de (negativas) e liberdades para (positivas).>’ Em resposta ao segundo
ponto do questionamento, do que “essa ordem politica liberal significa para a
democracia?”, pode-se responder que ela representa o pontapé inicial necessario a

racionalidade democratica enquanto garantia, como ficara claro adiante.

Pois bem, a reflexdo central deve se ater a partir do que se deve
compreender o nucleo da concepgéo liberal de modo singular, assim como, o que
legitimamente esta inserido dentro do seu circulo daquilo que n&o engloba esta
dimensao, isto é, do que nao podera ser compreendido como liberalismo. Isso se
justifica porque o enfrentamento deste ponto é passo fundamental para a teorizagcao
da democracia além do liberalismo, permitindo o seu reconhecimento como algo

legitimo em si mesmo, cuja identidade ndo venha a ser confundida com ele.5?

Pode-se afirmar que o Estado liberal e a democracia sdo compativeis
entre si pois se estribam na salvaguarda de alguns direitos fundamentais baseados

50 MARTINS, Carlos Estevam. Revista de Ciéncias Sociais, p. 620.

51 Essa visdo original do Estado Liberal, nitidamente Lockeana contratual-individualista, remete a uma
ideia de que o Estado liberal nasce de uma continua erosdo do poder absoluto e da liberdade
natural do individuo que convencionaram vinculos necessarios a convivéncia. Nesse sentido, ao
reconhecer que o individuo é naturalmente livre é que se constréi a sociedade politica com
soberania limitada. Em outras palavras, pressupde-se que os individuos detém direitos (naturais,
como a liberdade, a vida, a saude, a propriedade privada) que ndo dependem da instituicdo de um
soberano para as instituirem, esse papel, portanto, resta limitado a maxima explicitagédo destes
direitos com a seguranga social. (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 12-15)

52 MARTINS, Carlos Estevam. Revista de Ciéncias Sociais, p. 624-625.
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na liberdade.5® O individuo, dentro da concepgéo individualista da sociedade, é o
ponto de partida tanto do liberalismo quanto da democracia. E historicamente esse
fato se destaca porquanto a democracia representativa se apresenta como natural
desenvoltura do Estado liberal, justamente por levar em consideragado esse ideal
individualista, além da forma politica que apresenta, ou seja, através da soberania

popular.5*

Todavia, atenta-se aqui para a primeira e talvez mais importante
diferenciagcado entre liberalismo e democracia: o individualismo tem significados
distintos. Enquanto na concepcgao liberal, o individuo é protagonista de toda e
qualquer atividade que venha a se desenvolver externamente ao Estado; na
democracia, o individuo é impulsionador de uma forma distinta de Estado através de
uma caracteristica interna de formacdo deste, pois se apresenta através da
soberania popular, isto €, de decisbes coletivas tomadas pelos singulares ou por

seus representantes.®®

A bem da verdade, liberalismo e democracia tendem a responder a
problemas diversos: as fungdes do governo, especialmente a limitacdo de seus
poderes para com o individuo, cabem ao liberalismo, a democracia procura resolver
0 impasse de quem deve governar e quais sao os procedimentos que devem ser
utilizados. Alias esse contraste, por mais estranho que parecga, se resolve através da
aceitagdo da doutrina liberal pela democracia enquanto ferramentas de regras do

jogo ou, no equidistante, na determinagao dos limites de utilizagao dessas regras.>®

Nesse cenario, o liberalismo se apresenta como uma abstragao politica

que demarca a primazia do individualismo moderno frente ao Estado. Como

53 Nesse sentido, pode-se citar alguns exemplos de convergéncia entre ambos, tais como o sufragio
universal e eleigbes periddicas, instituicdes representativas regidas através de uma constituigao,
movimentos sociais e campanhas reivindicatérias, decisbes tomadas a partir do principio
majoritario, direito de oposi¢do e ao uso publico da razao, liberdade de pensamento. (MARTINS,
Carlos Estevam. Revista de Ciéncias Sociais, p. 647).

54 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 42-43.

55 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 46-47.

O individualismo, no liberal, "reivindica a liberdade individual tanto na esfera do espiritual quanto na
econdmica contra o Estado, a outra reconcilia o individuo com a sociedade fazendo desta o
produto de um acordo dos individuos entre si.” (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p.
47).

56 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 88-96.
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desfecho légico disso, surge o respeito aos direitos fundamentais e, como

consectario, a propria democracia enquanto exigéncia da vida politica.

Apesar das convergéncias, ha uma linha ténue que aparta o liberalismo
da democracia que, embora fugaz, é capaz de desprender, de maneira contraposta,
as duas concepgbes: 0 neoliberalismo. Mas, para compreender melhor essa
divergéncia, € necessario abrir alguns parénteses para absorver as mudangas que

esta nova racionalidade foi capaz de fazer dentro do contexto sociopolitico.

Como ja referido anteriormente, uma das principais caracteristicas do
liberalismo € a sua adaptabilidade, enquanto maxima as mais diversas situacoes e
fatores historicos, sociais, politicos e econbémicos, o que ndo € nenhuma novidade.
Essa maleabilidade do liberalismo contribuiu para a ascensao da racionalidade
liberal para outras esferas que ndo o politico,>” como o econdmico e social, por
exemplo, fazendo advir problemas estruturais e de desigualdades cuja esséncia do
liberalismo classico (o qual abriu as portas para o desenvolvimento da democracia)
tomasse um caminho diverso, auxiliando para a separacdo dos idearios que até

entdo eram, de certa forma, convergentes.

A partir disso, instaura-se uma crise do liberalismo o qual permitiu o
avanco de teorias que passaram a questionar o arcabougo da democracia
representativa dentro desta nova ordem inserida no processo de modernizagao,

estas duas teorias foram denominadas de “novo liberalismo “e de “neoliberalismo”.

Explica-se: O novo liberalismo, doravante no que tange a democracia,
passou a ter um novo viés agregado ao politico, ou seja, o social, contrapondo-se a
nova ordem liberal embasada no /laissez-faire. Em outras palavras, as estruturas
basicas passaram da “democratizacdo do Estado a democratizagéo da sociedade”,%8

a ascensao da discussao sobre as virtualidades redistributivas da democracia se

57 Entendido aqui enquanto garantia de limitagdo do poder e das fungées do Estado.
58 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 54.
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introduziu, no contexto moderno pods-segunda guerra,®® como uma forma de

contramovimento social mais democratico que liberal.

Esse processo de democratizagdo n&o significou necessariamente a
passagem da democracia representativa a democracia direta. Em realidade, trata-se
da transicdo de uma democracia até entdo meramente politica em sentido estrito
para uma democracia mais preocupada com 0s anseios sociais. Em resumo,
significa dizer que o poder ascendente, que ainda ocupava exclusivamente o campo

da democracia politica, passa a ser estendida ao interior da sociedade civil.%°

Na realidade, ocorre uma mudancga de paradigma, pds-segunda guerra
mundial, em que houve o avango de teorias denominadas contra hegeménicas (ao
liberalismo politico-econémico do laissez-faire), as quais levaram em consideragao
as criticas marxistas. Embora ndo tenha rompido com o procedimentalismo
Kelseniano, muda-se o foco central da questdo, isto é, passa a entender a
democracia como uma maneira de aperfeicoar a convivéncia humana no ambito da

sociedade.®"

Essa evolugdo se da principalmente através do reconhecimento das
garantias e dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos. Em outras
palavras: a democracia passa a ter, quer em Bobbio,%? um sentido ético ou, quer em
Ferrajoli,®®> uma substancialidade, deixando de ter um carater apenas juridico-

institucional, isto €, meramente formal.

Nao restam duvidas, a teoria politica liberal contribuiu para a teorizagao
das caracteristicas substanciais necessarias para garantir o proprio meétodo
democratico e seus mais variados e complexos pressupostos em relacdo ao Estado

59 SANTOS, Boaventura de Souza. Para ampliar o canone democratico. In SANTOS, Boaventura de
Souza (org.). Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. 2 ed. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 40.

60 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia, p. 53.

61 SANTOS, Boaventura de Souza.Democratizar a democracia, p. 46-50.

62 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 35-41.

63 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 27-32.
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de Direito, mas o fez apenas como limites politicos externos e ndo como limites

juridicos internos.%*

Nessa conjuntura, € preciso mencionar que os problemas de ilagao entre
liberalismo e democracia tornam-se muito complexos, pois envolvem questdes de
liberdade e igualdade dentro do ambito politico externo e interno. Destaca-se o
principal ponto que ambas se distinguem: enquanto o liberalismo se adapta as
questdes de liberdade, a democracia trata da igualdade. Apesar disso, ha de se
concordar com a afirmagao de Bobbio: a unica forma de igualdade que ndo somente
€ compativel com a liberdade-liberal, mas que é por ela solicitada, € a igualdade na
liberdade, o que “significa que cada um deve gozar de tanta liberdade quanto

compativel com a liberdade do outro”.%®

E pelas questdes discordantes em relacgéo a liberdade e a igualdade que,
justamente, o liberalismo e a democracia se distanciam e até sdo consideradas
incompativeis, como a titulo de exemplo, a equalizacdo econémica, tdo fundamental
a democracia e, em tal grau, estranha a tradigdo liberal.®¢ Dai que muitos autores
abominam a expressao de uma democracia “liberal-social” ou de um “liberalismo-

social” haja vista que o nucleo do liberalismo e o socialismo sdo antagénicos.

Isso se explica porque na esséncia a democracia demanda mais do que o
liberalismo pode conceder. Partindo-se do prisma liberal ndo é licito ao Estado ir
além das suas incumbéncias e ingressar ou intervir nas relagées formais entre os
individuos, nado obstante, muitas vezes, a democracia requer atitudes de
reconfiguragdo das esferas privadas em que as atividades dos particulares sao

desenvolvidas.?”

Por mais que haja uma demanda muito maior da democracia em relagao

ao liberalismo, este é importante para o avango daquele. Prova disso é que, no

64 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, p. 43.

65 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 39.

66 Na concepcdo de um Estado Liberal, ha a limitacdo dos poderes (Estado de Direito) e de suas
fungbes (Estado minimo) e, como tal, o Estado Liberal se contrapde tanto ao Estado Absoluto,
quanto ao Estado Social. (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 09).

67 MARTINS, Carlos Estevam. Revista de Ciéncias Sociais, p. 650.
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decorrer do século XX, muitos estados sociais tradicionais ndo souberam aproveitar
o conteudo garantista do estado liberal, transformando-os em verdadeiros estados
totalitarios. Esse fato contribuiu para o avang¢o do capitalismo que péde desfrutar de
uma “época dourada” por cerca de 30 anos. Essa falha dos estados sociais de
direito ocorreu através do chamado pacto Keynesiano,®® uma espécie de
compromisso implicito de classes expressado num acordo assimétrico entre capital e
trabalho, em que o Estado passou a atuar com as duas maos: enquanto a esquerda
se ocupava da questdo social a direita se encarregava de promover os interesses

econdémicos privados.®®

Esse exemplo é importante para demonstrar que, por mais antagbnico
que parecga, até os estados cuja ideologia detém bases socialistas necessitam das
garantias classicas do liberalismo para sobreviverem, enquanto quiserem, claro, ser
considerados como estados democraticos. E uma via de mao dupla. Por isso é
possivel afirmar, com certa tranquilidade, que liberalismo e democracia ndo se

confundem, embora reclamam reciprocamente para existirem.”°

Essa compreensdo sera primordial a concepgdo da democracia

constitucional enquanto projeto politico em sentido /ato. Embora ndo se pode ignorar

68 Aqui um ponto intrigante, pois Keynes originalmente trava uma luta contra o liberalismo classico e
rejeita as formas radicais do socialismo, pois ambos podem levar a configuragdo de estados
totalitarios, como o fascismo e o comunismo, respectivamente. Assim o acordo Keynesiano vem
no sentido de salvar os estados através da proposta de um “novo liberalismo”, “liberalismo social”
ou até um “socialismo liberal”. E qualquer que seja a terminologia utilizada, fato € que essa nova
reconfiguragdo do liberalismo tem o intuito de controle das forgas econdmicas para evitar a
anarquia social e politica, enquanto o Estado atua com um papel regulador e também
redistribuidor. Para ele, o novo liberalismo se apresenta como uma forma alternativa ao socialismo
coletivista e marxista. A bem da verdade, as diretrizes Keynesianas podem ser classificadas com o
que hoje é chamado de socialdemocracia, o que vem a ser o oposto do neoliberalismo. (DARDOT,
Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdao do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo
Paulo: Boitempo, 2016, p. 56-63).

69 PISARELLO, Geraldo. Del estado social legislativo al estado social constitucional: por una
proteccidon compleja de los derechos sociales. /n Isonomia, n. 15, México, Octubre 2001, p. 83-84.

0 Nessa senda, importante trazer a contribuicdo de Bobbio que demonstra claramente as razdes
dessa conclusédo: “Ideais liberais e métodos democraticos vieram gradualmente se combinando
num modo tal que, se é verdade que os direitos de liberdade foram desde o inicio a condigédo
necessaria para a direita aplicagéo das regras do jogo democratico, € igualmente verdadeiro que,
em seguida, o desenvolvimento da democracia se tornou o principal instrumento para a defesa
dos direitos de liberdade. Hoje apenas os estados nascidos das revolugdes liberais sao
democraticos e apenas os estados democraticos protegem os direitos dos homens: todos os
estados autoritarios do mundo sdo ao mesmo tempo antiliberais e antidemocraticos.” (BOBBIO,
Norberto. Liberalismo e democracia, p. 44).
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as criticas que certos autores fazem em relagcdo a mixagem do liberalismo com o
socialismo,’”! que s3o, até certa altura, compreensiveis do ponto de vista formal ou
terminolégico, mas que ndo se sustentam do ponto de vista ético ou substancial, o

que ficara melhor demonstrado no proximo subcapitulo.

Todavia, por ora, basta mencionar que é perceptivel que as criticas
partam justamente dessa polissemia que carrega o liberalismo, principalmente
enquanto fator destoante de suas bases classicas. Ha até uma razao logica para se
pensar assim, pois foi a crise do liberalismo que desencadeou uma forte tensao
entre os dois tipos de liberalismos, os dos chamados reformistas sociais a cuja luta
se remonta as ideias de convicgdes de bem comum e dos adeptos da liberdade

individual como fim absoluto.”?

Assim denota-se que um dos fatores que contribui para o surgimento dos
problemas estruturais dos Estados modernos, no qual reflete a dicotomia entre
liberdade e igualdade, estd no desvio das bases classicas liberais para outras
esferas, a exemplo da economia e sociologia. Nesse sentido, houve o
expansionismo do homo oeconomicus em cada dimens&o da vida humana’® o que

culminou na atual crise também da democracia.

Em outras palavras, apds as revolugdes liberais (americana e francesa),
do século XVIII, houve a consolidacdo do laissez-faire que acarretou conflitos em
determinados setores sociais empobrecidos excluidos pelo fendbmeno do
capitalismo-liberal.” Foi essa tens3o, entre capitalismo e democracia, que abriu as
portas para a escalada da socialdemocracia ao poder através da promessa da vitoria
da democracia em face do capitalismo com a consequente equalizagao de renda e

limitacao da propriedade.”®

"1 Para verificagdo das criticas terminolégicas ver MARTINS, Carlos Estevam. Liberalismo: O Direito
e 0 Avesso, p. 632-645.

72 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdao do mundo, p. 37.

7 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos: la secreta revolucion del neoliberalismo. Barcelona:
Malpasoed, 2016, s/p.

74 PISARELLO, Geraldo. Isonomia, p. 82.

75 SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a democracia, p. 40.
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Embora esses conflitos tenham contribuido para o progresso das bases
sociais democraticas e para a propria ascensao da socialdemocracia, impulsionando
o reconhecimento dos direitos sociais 0s quais passaram a ter previsdo legal nas
constituicbes, em contrapartida ndo foram capazes de criar um arcabouco de

protecao aos direitos liberais classicos.

Em realidade, a positivagdo dos direitos sociais se apresenta de forma
fraca de efeito indireto e mediato, cumprindo com uma fungdo meramente de
cobertura momentanea. Inobstante tenha permitido ao legislador a incursdo de
pautas em esferas que o constituinte liberal ndo permitia, nao foi apto a dar status de
verdadeiros direitos subjetivos. A bem da verdade, tais estados ndo passam de
meros estados legislativos e administrativos sem articulagdo de uma verdadeira rede
de garantias,’® isto &, sem a devida forga constitucional que os Estados necessitam

a efetivagao dos direitos inseridos em seus ordenamentos.

Frisa-se que aqui paira o detalhe que vai distinguir o velho Estado
legislativo, de paradigma positivista (também denominado de paleopositivista), do
novo Estado constitucional de paradigma garantista.”” E, verdade seja dita, o
constitucionalismo, pds revolucbes americana e francesa, contribuiu para a
fortificacao do Estado em dois sentidos importantes, em que pese o primeiro sendo
de indole mais liberal e o0 segundo de ordem mais democratica, sendo eles: (a) uma
garantia jurisdicional aos individuo através de regras do jogo e da supremacia

constitucional e (b) um projeto politico com carga axiolégica a transformacéao

76 PISARELLO, Geraldo. Isonomia, p. 84-85.

7 Para designar o constitucionalismo rigido das atuais democracias constitucionais, Ferrajoli propde
uma terminologia distinta do neoconstitucionalismo, pois esta terminologia, para ele, ndo se
mostra correta por apresentar sinais a superagao do positivismo no sentido antipositivista e
tendencialmente jusnaturalista, aproximando do modelo paleopositivista do estado legislativo de
direito. Por isso, opta por termos como constitucionalismo juridico ou, até mesmo, apenas
constitucionalismo para distinguir do positivismo que adotam constituicdes flexiveis e,
independente da doutrina filoséfica-politica que seja professada, constitucionalismo politico para
designar a mudanca, na doutrina liberal, dos limites do poder, qualquer que sejam as
caracteristicas estruturais dos ordenamentos juridicos. (FERRAJOLI, Luigi. La democracia a
través de los derechos, p. 24-27).
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legislativa com bases principiolégicas, em cujos reflexos sao sentidos de forma mais

substancial enquanto representacdo do principio da soberania popular.”®

Circunstancialmente, esse constitucionalismo, enquanto paradigma
garantista, € um dos avangos mais significativos da modernidade. Inobstante a sua
rigidez e extensdo ndo tenham sido auto suficientes para impedir o avango do
movimento neoliberal, cingindo-se a permanecer apenas como atividades
meramente regulatérias, seguindo o movimento de desjurisdicionalizagédo das

conquistas sociais.”®

Mas, para compreender melhor este fendbmeno, se deve ter o cuidado
para nao cair no discurso falsario de que o neoliberalismo ndo passa de uma mera
atualizagdo temporal do liberalismo.8° Na verdade, o cerne ideoldgico do liberalismo
foi modificado no discurso neoliberal ao ponto de definir que este nédo &,
necessariamente, uma consequéncia légica daquele, embora ambos possuam o

mesmo radical em termos gramaticais.?’

Explica-se: a premissa da economia politica, dentro do fendbmeno
neoliberal, parte da conjectura discursiva de uma liberdade de mercado e n&o esta
adstrito a concepgdo afeicoada do predicado classico liberal.82 Nesse cenario, o
neoliberalismo adentra as bases governamentais e passa a representar a propria

arte de governo cuja economia é o seu programa politico.83

Pode-se extrair, portanto, que liberalismo e neoliberalismo nao se
confundem. Veja-se, € bem verdade que a crise liberal deu origem aos movimentos
sociais e democraticos e é possivel também deduzir, de certa feita, que a
racionalidade liberal, quando ingressa na esfera da economia, escancara as portas

8 FARIA, Josiane Petry. LEIVA, José Ignacio Nufez. Estado, mercado y oportunidad social: la
participacion democratica para la emancipacion y el empoderamiento ciudadano en el matiz
neoconstitucional. /n Justi¢ca do Direito, v. 30, n. 1, p. 21-34, jan/abr. 2016, p. 23-24.

™ FARIA, Josiane Petry. LEIVA, José Ignacio Nufiez. Justigca do Direito, p. 26-27.

80 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugdao permanente. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2020, p. 22.

81 Nesse sentido: “Nao se pode falar em neoliberalismo estipulando que a mola motriz das liberdades
esteja no nucleo de uma espécie de sistema integrado - pelo mesmo motivo que ndo se pode
cobrar a fatura das doses de liberalismo que por vezes nao sao identificadas dentro o discurso
neoliberal [...]" (DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao permanente, p. 23).

82 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao permanente, p. 24.

83 FARIA, Josiane Petry. LEIVA, José Ignacio Nufez. Justi¢a do Direito, p. 27.
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para o avango desenfreado do mercado e, consequentemente, abre margem para o
nascimento do neoliberalismo e a nova racionalidade neoliberal. Dai de se dizer que
“por neoliberalismo se entende hoje, principalmente, uma doutrina econdémica
consequente, da qual o liberalismo politico € apenas um modo de realizagdo, nem

sempre necessario”.8

E claro que o neoliberalismo ndo se cinge apenas as questdes de
economia, enquanto politica de mercado, mas corresponde também a uma valvula
sociopolitica quando compreendida como padrdo de modelagem subjetivas que
avanga de forma biopolitica para adentro da vida cotidiana.®®> Em outras palavras,
significa dizer que o neoliberalismo, enquanto racionalidade, ndo s acaba
mercantilizando (no sentido de monetizagdo) toda a conduta e a relacéo social
sendo que, drasticamente, as coloca num marco exclusivamente econdmico.®®

Traduzindo o neoliberalismo “é como um tigre que come a prépria cauda”.?”

Nessas circunstancias, a racionalidade neoliberal passa a agir de forma
contundente dentro das relagbes interpessoais, no sentido de influenciar as
subjetividades, formando o individualismo concorrente. Dito de outro modo, o
individualismo emancipatério do liberalismo classico, ao tomar ares capitalizados
pela onda da razao neoliberal, passa a vincular esta ideia de concorréncia entre os

individuos.

E aqui que o individuo-empresa ganha forma e o individuo cidad&o deixa

de existir. Isso vai justificado pelo fato de a racionalidade neoliberal ser baseada na

84 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia, p. 87.

85 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugdo permanente, p. 25-26 e p. 78.

8 BROWN, Wendy, El pueblo sin atributos, s/p.

87 Nancy Fraser utiliza essa expressdo para explicar a funcionalizagdo do neoliberalismo, enquanto
forma de organizacdo social, através do “capitalismo financeirizado”, extremamente predatério e
instavel, que desestabiliza as formas de reproducéo social em face da busca irrestrita por lucro.
Nesse sentido, o capitalismo neoliberal ndo se apresenta como um mero sistema econdmico,
sendo que se transforma em algo maior, isto €, numa ordem social institucionalizada. (FRASER,
Nancy. Do neoliberalismo progressista a Trump — e além. /n Politica & Sociedade. Floriandpolis -
Vol. 17 - N° 40, p. 43-64 Set./Dez. de 2018, p. 62-63).
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concorréncia, ndo apenas em termos de gestdo governamental, adquirindo uma

dimens&o totalizante que abarca todas as esferas das relagbes humanas.8®

Esse fator é preocupante para a democracia pois no momento em que o
neoliberalismo ingressa nas bases governamentais e a economia passa a ser,
exclusivamente, o seu plano politico, bem como quando sua racionalidade toma
conta de todas as esferas e relagdes humanas, ha uma grande chance de haver o
esvaziamento das democracias, como consequéncia ldgica, caso nado seja barrada

em tempo.

Resumidamente, isso ocorre porque o discurso e o projeto neoliberal
resultam no deslocamento de significado dos trés pilares da democracia: a
sociedade civil (e sua representatividade), a participagcédo e a propria concepgéo de
cidadania. Esse descolamento de significados, que ocorre através de uma crise
discursiva, acarreta o que Evelina Dagnino vai denominar de confluéncia perversa®

entre o projeto democratico e o discurso neoliberal.

88 Explica-se: A edificagdo dessa racionalidade se da através da “construcdo do mercado a
concorréncia como norma dessa construcdo, da concorréncia como norma da atividade dos
agentes econdmicos a concorréncia como norma da constru¢do do Estado e de sua agéo e, por
fim, da concorréncia como norma do Estado-empresa a concorréncia como norma da conduta do
sujeito-empresa, essas sao as etapas pelas quais se realiza a extensao da racionalidade mercantil
a todas as esferas da existéncia humana e que fazem da razao neoliberal uma verdadeira razéo-
mundo”. (DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razao do mundo, p. 379).

89 “O reconhecimento dos dilemas colocados por essa confluéncia perversa, impde, do meu ponto de
vista, alteragdes no modo como temos analisado o processo de construgdo democratica no Brasil,
as relagdes entre Estado e sociedade civil, e a problematica da constituicdo dos espagos publicos
e sua dindmica de funcionamento. Na verdade, o que essa confluéncia perversa veio ressaltar é
uma dimenséo frequentemente esquecida: a imensa complexidade desse processo, que resiste a
analises simplistas e unidimensionais. Uma dessas alteragcdes é a necessidade de conferir um
maior peso explicativo a nogdo de projeto politico, no nivel tedrico, e em consequéncia, investir,
no nivel empirico, na investigacdo e analise dos distintos projetos politicos em disputa, e
especialmente no esforco de desvendar a crescente opacidade construida por referéncias
comuns, através da explicitagdo dos deslocamentos de sentido que sofrem. [...] Assim, por
exemplo, determinadas versées das nogdes que destacamos aqui como temas principais da
confluéncia perversa - sociedade civil, participagdo e cidadania - encontram raizes e, a0 mesmo
tempo, produzem ecos na lenta emergéncia de uma cultura mais igualitaria que confronta as
varias dimensdes do autoritarismo social da sociedade brasileira. Outras reiteram sob novas
roupagens as visbes de uma democracia elitista e restrita que tém caracterizado o projeto
dominante nessas ultimas décadas.” (DAGNINO, Evelina. Construgdo democratica, neoliberalismo
e participagado: os dilemas da confluéncia perversa. In Politica e Sociedade, n. 5, out. 2004, p.
144, grifo no original)
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Embora o esgotamento da tematica ndo seja o foco central deste tépico,
vale dizer que todas as ideias langadas acerca das convergéncias e divergéncias
entre democracia e liberalismo e da influéncia do movimento neoliberal sdo de suma
importancia para a compreensdo do ponto de partida que se trabalhara a

problematica apresentada.

Isso se justifica porque se vé, atualmente, uma macica concentragao de
guestionamentos em relagao a legitimagao do Estado principalmente pds revolugdes
liberais, levando-se em conta a influéncia das criticas marxistas e econémicas do
welfare state em razao da onda neoliberal, que se esquece que o liberalismo nasce
com um forte encargo ético consubstanciado numa oposigéo soélida ao poder estatal,
em cuja razao esta na centralidade do individualismo enquanto autonomia da prépria
pessoa humana, como se o liberalismo em si fosse o uUnico causador da crise

democratica.

De fato, ndo se nega que a crise do liberalismo contribuiu para a
ascensao do neoliberalismo e ndo se pode esquecer que ela foi também o pontapé
inicial para as teorias sociais democraticas. Dai a adverténcia inicial, para a
compreensao da democracia, as bases liberais também se fazem necessarias,
devendo saber distinguir aquilo que compreende o liberalismo daquilo que ele,
definitivamente, ndo é. E as explicitagdes acima deixam relativamente claro que o
neoliberalismo e sua racionalidade, enquanto razdo de ser, ndo sdo harménicos,

embora possuam o mesmo radical.

1.3 LEGITIMAGAO POLITICA DEMOCRATICA: O IDEARIO DO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL E A CRISE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

No topico anterior, advertiu-se, que a teoria politica liberal contribuiu para
o método democratico quando impés limites ao Estado, exaltando os direitos de
liberdade individuais do cidadao na seara politica externa, embora a democracia da
doutrina liberal n&o tenha sido apta a atuar, de igual sorte, na esfera juridica interna.

No primeiro topico, a questdo da necessidade de reviver o demos, na
representacdo democratica, foi trabalhada com base no modelo garantista de
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democracia por visualizar nele aspectos que a democracia classica nao possui,
porquanto, sua configuragcédo esta além do formalismo, agregando um aspecto ético
para impor limites e regras ao sistema juridico interno, adicionando um patamar

substancial nas condi¢des de validez das normas juridicas.

Em outras palavras, a dimensdo substancial enxertada pelo paradigma
constitucional, nas condicdes de validez das leis, mudou profundamente a estrutura
do Estado de Direito e o fez ndo apenas no sentido de subordinagdo do direito ao
poder legislativo, mas, identicamente, da politica aos principios e direitos pactuados
nas constituicdes, como razdo de ser do mecanismo juridico em sua totalidade. Por
esse motivo, refere-se que ndo houve apenas uma transformacio estrutural, mas
uma integracdo das condicbes de validez do direito e também das fontes de
legitimidade democratica dos sistemas politicos, vinculados e funcionalizados,

através da garantia de tais principios e direitos.*°

A legitimidade do Estado de Direito, portanto, passa por dois nexos que
ligam o positivismo juridico ao sistema politico, sendo um de indole estrutural e outro
de aspecto instrumental. No modelo garantista, o nexo estrutural esta intimamente
relacionado com o principio da legalidade que, por sua vez, se apresenta de forma
complexa em relagdo ao positivismo juridico. Quer dizer, enquanto nexo estrutural
do proprio Estado de direito, ele se apresenta tanto de forma /ato (formal ou legal)

quanto de maneira estrita (substancial ou constitucional).®’

O principio da legalidade em sentido lato é subentendido como de mera
legalidade, isto é, norma de reconhecimento do direito existente; enquanto a
legalidade em sentido estrito € vista como possuidora de carga garantista, pois o
direito valido é aquele que esta subordinado a lei ndo apenas quanto a sua
formalidade, mas sobretudo quanto a seus conteudos. Por sua vez, 0 nexo
instrumental (democratico) consiste, como ja foi analisado anteriormente, na

veiculagdo do que das normas produzidas a garantia dos interesses e das

% FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, p. 56-57.
91 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, p. 30-32.
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necessidades vitais dos sujeitos representados, ndo sendo suficiente apenas o

quem e o como da produgao normativa aos sujeitos politicamente representativos.®?

O paradigma garantista da democracia constitucional legitima o Estado de
Direito ao impor condicdo de validez substancial das normas através do principio da
estrita legalidade. Aqui encontra-se o ponto chave da legitimag&o politica do Estado:
ao impor limites juridicos internos (validez substancial) aproxima o demos da
acepcao de soberania popular. Isso porque, a doutrina representativa, enquanto
mera representagdo politica, € uma doutrina que, na teoria de Ferrajoli,® se
encontra na esfera da democracia politica e resolve apenas o problema da
legitimagao formal através do principio da mera legalidade e nao soluciona as
adversidades do social, dai a necessidade de se vincular o principio da legalidade

em sentido estrito.

O aperfeicoamento da legitimagcdo do Estado, a um patamar de
veiculagao a razao substancial e ética das normas como limite juridico interno e de
indole mais progressista, a par do moébil liberal de limite politico e externo que
configura o paradigma constitucional, € de extrema importancia para a desenvoltura
da concepgao epistemoldgica da democracia. A vista disso, conforme anunciado no
tépico antecedente, € que insurge as criticas feitas a miscigenacgéao ideoldgica de um

liberalismo-social enquanto base da estrutura democratica.

Por certo, o ideario progressista, nas bases da legitimacdo do Estado
através de acepcdes éticas, reflete na forma de representagao politica, abrindo para
0 que se denominou, no primeiro item, de representacdo adjetivada pela
democracia. Pois bem, quando se iniciou a defesa da necessidade de nao confundir
representacdo politica com democracia representativa, ou melhor, no momento em

que se intercedeu pela representatividade democratica num sentido ético e nao

92 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, p. 30-35.

9 “A doutrina da vontade geral, seja esta direta ou representativa, € uma doutrina da democracia
politica, que resolve apenas e tao somente o problema da legitimagéo formal de quem decide, isto
€, da investidura democratica dos sujeitos titulares dos poderes de governo; e que, ademais, corre
sempre o risco de resolvé-lo, quando tal legitimagédo seja assumida, como em Rousseau, como
valor absoluto e exclusivo, por meio do sacrificio dos direitos e dos interesses substanciais dos
cidadaos singulares.” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo, p. 708, grifo no original).
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meramente politico ou formal, € porque se reconhece a necessidade de encara-los

como duas questdes que, embora convergentes materialmente, ndo sdo sinbnimas.

De fato, como sera visto a seguir, a conformidade com a mera
representacdo politica® escancara uma crise de representatividade dentro dos
Estados democraticos que se da justamente pelo esquecimento das bases
ideologicas da democracia constitucional. Em outras palavras, significa dizer que a
crise democratica instalada, principalmente com o avango do neoliberalismo e sua
nova racionalidade, faz bastar a representatividade politica, enquanto sinonimia de
democracia representativa, esquecendo-se dos subsidios éticos impostos pelo
modelo garantista, ou seja, bastaria ter a representagédo politica, em sentido /ato,
gue a democracia estaria assegurada. Mas a questao € muito mais complexa do que

se imagina.

Isso porque, no que tange especificamente o paradigma da democracia
constitucional, a crise decorre essencialmente porque essa teoria € um modelo
normativo em que ha um certo grau relativamente alto de inefetividade e, por isso
mesmo, de ilegitimidade enquanto averiguagdo efetiva das garantias
constitucionais,®® o que resta agravada (ainda mais) diante dos fatores que ensejam

o decrescimento democratico.

Para a compreensao das tensdes que abalam as estruturas ndo apenas
da representatividade democratica, mas das proprias bases da democracia, torna-se
indispensavel trazer os fatores principais que contribuiram para a estagnagédo da

democracia constitucional e, consequentemente, do paradigma garantista.

Ferrajoli, ao defender a tese de um constitucionalismo garantista ndo so6
como um modelo tedrico, mas como um projeto politico, reconhecia os problemas de

instabilidade democratica tanto na crise advinda de cima quanto na proveniente de

% No ponto, volta-se a discussdo travada, no primeiro topico, no que diz respeito a representacao
politica formal que nem sempre sera democratica em seu sentido ético (representagéo
democratica).

9% FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 43-44.
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baixo. O reflexo dessa crise & sentido nas dimensdes formal e, sendo mais, na

perspectiva substancial da democracia.

Essas dimensdes democraticas sofrem uma reviravolta decorrente da
crise provocada pela racionalidade neoliberal, em outras palavras, o dever do
governo e da politica, enquanto representagdo democratica e funcional normativa do
direito estatal, sofrem um esvaziamento pela perda de soberania dos Estados (e do
demos) em decorréncia da prevaléncia da economia em tempos de neoliberalismo. A
crise de representatividade dos partidos politicos, os conflitos de interesses e a
imposi¢cao de poderes econdmicos e financeiros de carater transnacional tém
contribuido para um processo desconstituinte do ordenamento constitucional,

manifestando-se pelo desmantelamento do estado social.®®

E possivel afirmar que existem quatro principais razées para esse
esvaziamento da representatividade democratica: a primeira, pela assimetria
produzida nas dimensdes politica, econdmica e financeira; a segunda, de cunho
cultural, consiste no apoio prestado a primazia econémica pela ideologia neoliberal;
a terceira, quica a pior de todas, representa a confusdo entre poderes politicos e
econdmicos que se manifestam nas multiplas formas de corrupgao; por fim, a quarta
razao se traduz na mudanca da constituicdo econdmica dos paises, decorrente dos

tratados instituintes transnacionais, como é o caso da Unido Europeia.®”

Pois bem, para elucidar melhor como ocorre esse desmantelamento da
democracia através dessas quatro razdes de esvaziamento da representatividade, €
essencial esmiucar os fatores que ocasionam a crise democratica, salientando,
desde ja, que esses motivos ndo se encontram apenas inseridos internamente no
Estado (fator de cima), mas também se localiza dentro do seio social (fator de

baixo).

Quando as formas de representacdo politica foram trabalhadas, no
primeiro item do presente trabalho, chamou-se a atencdo para a representacao

através da denominada democracia do publico em que, como visto, ha o

% FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, p. 135-136.
97 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, p. 137-142.
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afeicoamento na identidade de um individuo, ou seja, ha um carater pessoal na

relacdo de representacéo na figura de um lider.

Essa forma de representacao, para Ferrajoli, evidencia o primeiro fator de
crise visto de cima, pois personaliza a representacdo na pessoa de um chefe e
verticaliza sua onipoténcia como voz e expressao organica da vontade popular. Esse
grave coeficiente ignora os limites e vinculos constitucionais, contribuindo para uma
demagogia populista e autoritaria em oposi¢cao ao governo das leis e dos interesses
sociais.®® Como consequéncia disso, visto de baixo, acarreta a divisdo da sociedade
na dicotomia amigo/inimigo do governo, em outras palavras, ao dividir a sociedade,
esse fator inflama a demagogia populista que, consequentemente, acarreta a
homologagao organicista e identitaria (base do populismo), contribuindo para a
difamacao daqueles que discordam com o chefe de estado enquanto encarnacao da

vontade popular.®®

Pois bem, outro ponto que, embora debatido no subcapitulo anterior,
precisa ser retomado consiste na eclosdo da racionalidade neoliberal, que torna o
capitalismo e sua monetizagdo uma visdo holistica, enquanto matriz social e

biopolitica que vai ao encontro do segundo fator de crise trazido por Ferrajoli.

Destarte o avango da raz&o neoliberal, como fator de crise proveniente de
cima, faz desaparecer progressivamente a separagdo dos poderes politicos e
econdmicos, favorecendo a inclinacdo de predilecbes privadas em face dos poderes

publicos, contribuindo para agbes corruptivas e lobbies corporativos.'® E ndo é

%8 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 46-50.

9 FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 65-66.

Na realidade, nem sempre esse discurso € em defesa do atual chefe de estado, mas as bases do
discurso populista-elitista sdo as mesmas para eleger determinados governantes, isto é, cria-se
um discurso do medo, na pratica politica (0 que Ferrajoli traduz na dicotomia amigo-inimigo), em
que a reconstrugdo parte de uma afirmagao voltada a um lider ou numa determinada causa que
surge em contraposicdo as instituicbes existentes consideradas deslegitimadoras. Em outras
palavras, a nova legitimidade ocorre por oposi¢do as existentes e promete uma salvagao através
da ruptura com a ordem vigente. (CASTELLS, Manuel. Ruptura: a crise da democracia liberal. Rio
de Janeiro: Zahar, 2018, s/p). Exemplificativamente, é, pois, o que se pode verificar com a
ascensao do Trumpismo nos Estados Unidos e do Bolsonarismo no Brasil.

100 FERRAJOLI, Luigi, Poderes salvajes, p. 52-57.

Um exemplo dessa forma dirigista do setor privado, por parte da politica, € o que ocorre na Unido
Europeia, em que os tratados europeus substituem a ordem do direito de cada Estado, por uma
ordem econdmica universal, que se efetiva através do principio da livre concorréncia, dentro de
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apenas isso, essa racionalidade, quanto ao reflexo biopolitico de interferéncia nas
subjetividades humanas, acarreta a despolitizagcdo no aspecto de crise advinda de
baixo, em outros termos, a opinido publica € amplamente afetada pela perda do
sentido civico e das virtudes politicas dos cidadaos, traduzindo tanto um
abstencionismo quanto um indiferentismo aos interesses  sociais,0’

consubstanciando um verdadeiro individualismo egoistico e predatério.

Inobstante a gravidade das causas de crise citadas acima, o terceiro fator
chama a atencéo por ser um reflexo intrinseco dos dois primeiros. Veja-se que a
confluéncia entre o setor publico e privado reflete negativamente nas bases
partidarias, afastando o significado precipuo de mediador Sociedade-Estado e
tornando o supedaneo partidario num verdadeiro centro oligarquico e burocratico
com a finalidade exclusiva de candidatar seus membros, deixando de caracterizar
uma forma de organizagdo da sociedade, enquanto livre associagdo de cidadéaos,
para se transformar em o6rgéos estatais ou instituicbes parapublicas,'®? em que a
politica se profissionaliza e os politicos se tornam uma classe social que suplantam

ideologias e passam a cuidar de seu oligopélio. '3

Em contrapartida, ha um fator de crise de baixo que contribui, de certa
forma, para que isso aconteca: a quebra da participacao cidada na vida politica. Isso
decorre, sem sombra de duvidas, pelo afastamento dos partidos da sociedade e pela

crescente perda do sentimento de representatividade e enraizamento social.

um determinado espaco sem fronteiras internas, cuja consequéncia é o esgotamento de qualquer
possibilidade de intervencéo, dos Estados, na economia de seus paises. (FERRAJOLI, Luigi. La
democracia a través de los derechos, p. 140-141).

101 FERRAJOLLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 73-74.

Nessa linha de pensamento, importa acrescentar que a interferéncia biopolitica, nas subjetividades,
se manifesta também como forma de um indiferentismo que se da tanto por parte do eleitorado de
esquerda quanto de direita. Nas préprias palavras do autor: “[...] a primazia particular do interesse
e da vaidade pessoal que se manifesta na recusa de votar em partidos que nao refletem
plenamente suas préprias ideias. O abstencionismo, em homenagem a sua prépria pureza
decadente e indisponibilidade de transigéncia, ¢ a forma que assume esse indiferentismo
narcisista, que, mesmo por razdes opostas as do indiferentismo e abstencionismo de direita, se
manifesta na ideia de que todas as partes, da direita a esquerda, sao equivalentes, e vao em
substancial desrespeito pelo interesse geral, mesmo a custa de favorecer derivas
antidemocraticas, autoritarias e racistas. E um indiferentismo de certo modo mais deploravel que o
da direita, porque ndo €& determinado pela ignorancia e pela desinformacdo, mas pela
irresponsabilidade moral e politica.” (FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 77, tradugéo livre).

102 FERRAJOLLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 58-60.

103 CASTELLS, Manuel. Ruptura, s/p.



50

Destaca-se que o debate e a socializagcdo horizontal, com a participacdo ativa dos
cidadaos, sao deixados de lado para abrigar uma querela vertical, abrindo espago
apenas para um consenso passivo de quem assiste ou, quica, até num desinteresse

social massivo.'%4

Todos esses fatores de crise da democracia, mencionados por Ferrajoli,
se conectam e, em algum momento, se justificam através do movimento da nova
racionalidade neoliberal, trazendo sentido a metafora usada por Nancy Fraser,
quando comparou o neoliberalismo a um tigre que come da prépria cauda, pois

desprende as acepgdes substanciais das bases democraticas.

Em outros termos, a democracia representativa, quando deixa de ser uma
representatividade democratica'® e passa a agir somente como uma mera
representacdo politica,'%® afasta a participagdo horizontal cidada, diminuindo tanto
0S espacos publicos quanto, por consequéncia, a opinido publica no debate

democratico necessario a legitimagéao politica do Estado.

Aqui é importante retomar as observagdes de Evelina Dagnino quanto aos
dilemas da confluéncia perversa, pois resta cristalino o deslocamento de significados
dos pilares democraticos nos fatores de crise, ndo apenas no que diz respeito a
representatividade da sociedade civil'” ou da forma de participagdo,’® mas,

sobretudo, da prépria concepcao de cidadania.’®

104 FERRAJOLLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 77-79.

105 | eia-se a representatividade democratica como forma de mediacao entre Sociedade e Estado com
o fim de otimizar os interesses publicos e a efetivagdo das garantias constitucionais.

106 Subentendido como um mero formalismo necessario e estranho as necessidades substanciais da
democracia.

107 A representatividade da sociedade civil, sem sombra de duvidas, foi a mais afetada pelo
deslocamento de sentido produzido pela hegemonia neoliberal. Exemplificativamente, basta
averiguar a atual autonomizacgéo de diversas Organiza¢gdes Nao Governamentais, que ao invés de
se aproximarem dos movimentos sociais (que alids passaram a ser marginalizados, se nao,
criminalizados), para se filiarem politicamente as instituicbes que as financiam, bem como do
préprio Estado que acaba as contratando, como prestadoras de servigos, contribuindo cada vez
mais com o distanciamento ndo apenas da sociedade civil da qual se intitulam representantes,
mas, sobretudo, dos setores sociais de cujos interesses sédo portadoras. (DAGNINO, Evelina.
Politica e Sociedade, p. 148 - 150).

108 Em termos mais especificos, a participacdo social é abalada por uma perspectiva individualista
num sentido egoistico € ndo emancipatério (como nas bases classicas liberais), isto é, a
participacdo “é despida de seu significado politico e coletivo, passando a apoiar-se no terreno
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Esses deslocamentos de significados ocorrem porque o discurso
populista, como advertiu Ferrajoli, obscurece as diferengas existentes na sociedade.
E esse obscurantismo que justamente configura a passagem necessaria para o
avanco das concepgdes neoliberais e, como consectario, a perversidade e o dilema,
referidos por Dagnino, entram em cena e instauram uma tensdo que permeia a
atividade e o proprio avanco da democracia em diversos setores, causando a atual

crise de todo o sistema democratico.

Quando a reproducao deste sistema complexo (social, financeiro, saude,
educacional) € ameacgado pela crise provocada pela onda neoliberal, as pessoas
recorrem as instituicdes para que as salvem e no momento em que elas nao
respondem aos seus compromissos, iniciam-se os questionamentos acerca dessa
representatividade, denunciando o seu funcionamento a prevaléncia dos interesses

privados, criando um déficit democratico e representativo.’'?

Sao incontestes os danos provocados pelo neoliberalismo ao projeto e
ideario democratico, pois a economizagao do politico ndo apenas descompde o
demos de sua justica democratica liberal, enquanto capacidade de disputar com os
valores de mercado e sua distribuicdo em todas as areas da vida, como também
limita o seu alcance. Em outras palavras, a economizagao transforma a capacidade
da democracia liberal em seu oposto, ou seja, consagra os termos de justica a
confirmacgdo dos valores e distribuicdes do mercado.'" A solugdo da confluéncia

perversa do neoliberalismo deve partir do fortalecimento das bases democraticas,

privado da moral”. Em outras palavras, passa a ser reduzida a uma forma de “participagéo
solidaria” carregada de responsabilidade social com énfase no trabalho voluntario, que atua mais
no sentido de “execugao de politicas publicas” do que na prépria forma de tomada de decisédo
social e politica. Isto &, estdo ligados de forma externa e n&o interna no projeto democratico-
participativo. (DAGNINO, Evelina. Politica e Sociedade, p. 151-152)

109Aqui o desvio de significado foi o mais dramatico, isso porque foi a acepgdo politica, em seu
sentido transformador, que passa a ser alvo das concepgdes neoliberais de cidadania, pois além
de reduzir o seu significado coletivo a uma concepc¢ao individualista, também estabelece uma
atraente conexdo entre cidadania e mercado quando ser cidaddo passa a ser a integragao
individual ao mercado, seja como consumidor ou produtor. Dito de outro modo, ha uma inversao
peculiar, pois ao invés de deter programas que auxiliam o “ser cidadao”, surgem projetos para
“adquirir cidadania”, visto que, dentro de um “contexto no qual o Estado se isenta
progressivamente de seu papel garantidor de direitos, o mercado é oferecido como uma instancia
substituta para a cidadania”. (DAGNINO, Evelina. Politica e Sociedade, p. 152-156).

110 CASTELLS, Manuel. Ruptura, s/p.

111 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos, s/p.
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enquanto representatividade da sociedade civil, participacdo e cidadania, dentro de

seu aspecto substancial.

Ferrajoli propde combater a crise da democracia constitucional através de
quatro ordens de garantias: (a) através de uma reforma eleitoral, afastando a
inclusdo do nome de um chefe de coalizdo da democracia do publico, reintroduzindo
o método eleitoral proporcional do sistema parlamentar;''? (b) a separagéo da esfera
publica e privada para impedir a concentragcdao de poder através de métodos de
incompatibilidades ou seja, por instituicbes de garantias independentes;'? (c) a
revitalizagdo da democracia interna partidaria enquanto associagdo de base''* e, por

fim, (d) a reforma do sistema da informagao."®

E claro que essas quatro dimensdes, como remédios da crise de
representatividade democratica, sdo standards fortes de hostilizagdo da crise, porém

nao colocam fim a recessdo da democracia liberal, embora possa, de fato, diminui-

112 86 dessa maneira é possivel afastar a nomeagcdo de um chefe de governo como simbolo de
representagao da vontade popular, impedindo a personalizagdo da politica e a transformacao dos
partidos em comités eleitorais do chefe, e, de quebra, aparta a deriva populista e o seu discurso
organicista. Isso porque, o método proporcional do sistema parlamentar desfruta de fiabilidade
para representar a pluralidade ndo apenas das opinides politicas, mas, sobretudo, a diversidade
dos interesses e dos conflitos de classe que transcorrem todo o eleitorado. (FERRAJOLI, Luigi.
Poderes salvajes, p. 84-86).

113 Como por exemplo, a incompatibilidade entre cargo de partido e cargo publico eletivo, com o
objetivo de impedir o interesse pessoal deste em se autopromover ao cargo eletivo, revitalizando o
papel de mediagdo dos partidos. Também sugere repensar a separacdo dos poderes de
Montesquieu, devendo partir da distingdo e separacdo das fungdes e instituicbes de governo das
fungbes e instituicbes de garantia, pois, na esfera publica, ha proibi¢gdes e limites negativos muito
mais acentuados que os vinculos positivos. Isso quer dizer que, enquanto ha a separacéo de
fungbes de governo e fungdes de garantia, a questdo ultrapassa a estigmatizagdo do poder
executivo, legislativo e judiciario. E, enquanto instituicbes de garantia, deve-se respeitar a “esfera
do decidivel” e a “esfera do nao decidivel’. (FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 90-96).

114 Para o autor, a reconstituicdo dos principios e compromissos partidarios politicos seriam capazes
de promover o compromisso coletivo e auxiliar a participagado politica enquanto forma de
organizagéo social. Dito de outro modo, os partidos devem ser vistos como uma maneira de
promover o desenvolvimento das formas ativas de cidadania e de democracia participativa,
sediada na ingeréncia direta dos cidaddos nos processos de decisdo. (FERRAJOLI, Luigi.
Poderes salvajes, p. 96-99).

115 Essa ultima solugdo consiste, singelamente falando, em dois remédios para duas patologias: da
primazia do interesse privado, especifico no sistema de informagdo e na subordinagdo da
liberdade de expressao e informagéo a propriedade dos meios de informagdes, em cujos remédios
estdo, primeiro, na incompatibilidade dos poderes politicos e midiaticos e, segundo, é necessario
que haja uma proibicdo legal de concentragdo da informagdo em especificos cabecalhos
midiaticos ou televisivos privados. Nao se trata, pois, em adjudicar o monopdélio estatal do poder
midiatico, mas evitar justamente a concentracdo da informagao nos oligopdlios privados e de seus
interesses privados. (FERRAJOLI, Luigi. Poderes salvajes, p. 61-64; 100-105).
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la. Isso porque, ndo obstante essas ordens de garantia, se deve ter em mente que o
garantismo nao esta imune as tensdes trazidas pela ordem neoclassica, malgrado

possa representar uma aposta politica de oposicéo a ela.

Observa-se que, enquanto discurso, teoricamente o garantismo se
apresenta apto a lidar com os efeitos nocivos do neoliberalismo, mas € por ele
aliciado quando, na pratica, se apega a “‘uma premissa que cada vez mais se
confunde com uma imposi¢cao de observancia de “regras do jogo” que milita a favor
de uma espécie de checkup burocratico contente, na maioria das vezes, com
respeitos procedimentais minimos como se fossem dadivas”!'® e se esquece que, a
par das garantias negativas, o garantismo também se alimenta de garantias

positivas e delas necessita para sobreviver.

Assim como a raz&o neoliberal atinge as bases classicas do liberalismo
principalmente em razado da sua caracteristica polissémica, o garantismo também
fica @ mercé da confluéncia perversa neoclassica, pois ndo ha como negar a
qualificagdo neoiluminista da teoria garantista. Dito de outro modo, embora o
paradigma constitucional seja a escolha politica e teo6rica para combater as

perversidades da razdo neoliberal, aquele ndo esta isento de ser atingido por este.

Percebe-se que o sistema garantista, como exteriorizagdo da democracia
constitucional, detém um demos focado numa visdo neoiluminista que, por
consectario, € mais do que simplesmente uma afirmagao simbdlica do ideario liberal
individualista, pois abrange, como visto, as acep¢des de uma social democracia e
garantias de aspectos positivos. Todavia o conceito de democracia n&o é refratario
da miscigenacao neoliberal enquanto ordem global e aqui o demos é amplamente
afetado, pois é disputado “ou com o desaviso da passividade democratico-liberal de
ares juridico-constitucionais modernos” ou “com a condescendéncia furtiva (stealth)
destes com sua aplicagdo antagbnica ou hipdcrita, dificil de ser aceita ou

pautada”.'” Em outros termos, significa dizer que tanto a democracia quanto o

116 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao Permanente, p. 31, grifo no original.

117 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao Permanente, p. 65, grifo no original.

Nesse sentido: “Enquanto ndo se tomar ciéncia definitiva de que (a) o conceito democratico corrente,
assentido enquanto a unica oferta filosoficamente correta de forma apolinea, é uma conjungao que
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demos nao sao afeitos a imutabilidade enquanto conceito operacional ou estratégia

juridico-politica.

E isso ocorre porque a logica democratica figurativa do individualismo
liberal estranhamente obstrui as aspiragdes de um desenvolvimento de lidima
liberdade, pois, enquanto reflexo de um discurso monetizado, é entendida como
mecanismo de concretizagcdo da democracia quando, na realidade, enaltece certas
gamas classistas que sequer sao suficientes para atender a efetiva necessidade de
solucdo dos problemas cotidianos, isto €, enquanto forma de emancipacado na seara

individual-coletiva.!'8

Atenta-se, portanto, para o fato de que o neoliberalismo promete
formalmente libertar o cidaddo do Estado, da politica, do social, no entanto, na
pratica, ele incorpora tanto o Estado quanto a cidadania a servico da economia,
amalgamando moralmente a identidade hiperbdlica com a disposi¢do para o

sacrificio.

Assim resta evidente a preméncia de retomar os valores fundamentais da
sociedade civil, através de uma dimensdo dialética constitucional, que propde
superar o individualismo exacerbado (egoista) que predomina nas relagdes
publicas,'® valorizando os aspectos éticos dos preceitos legais. Em termo singelos,
significa a necessidade de fortalecer a concepcao atomista emancipatoria, através

do didlogo com as garantias positivas constitucionais, no interior da sociedade civil,

esta engendrada com preceitos que informam e partem de (e se reportam a) uma estrutura do
capital; e, (b) que mesmo esse conceito é vulneravel a economizagdo e mutavel a partir das
necessidades e movimentos da racionalidade neoliberal, seguir-se-a sucumbindo ao mesmo golpe
bifronte que tanto vai esfacelando a raiz do que poderia ser a constante, mutante e inquieta
corporificagdo de um demos, quanto segue pressionando para a ja conhecida postura social-
democracia timida, que nao parece apta a mais nada se ndo a eternamente defender seus ditos
preceitos minimos, cada vez mais minimos, como se nao houvesse nada a fazer que nao assistir a
(por vezes, nada lenta) desconstrugdo de seus parametros enquanto brada de forma inoperante.”
(DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugdo Permanente, p. 74).

118 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugdo Permanente, p. 67-69.

119 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos, s/p, tradugéo livre.

Para Brown, a democracia, na era da austeridade do neoliberalismo (democracia neoliberalizada),
pressupde um “sacrificio compartilhado" que os lideres solicitam aos cidaddos. Uma forma de
“sacrificio cidadao”, que corresponde na aceitagao do corpo social aos efeitos de uma inverséo de
valores estatal, é a restricdo de direitos basicos do cidaddo no hoje para assegurar o futuro. A bem
da verdade, esse sacrificio transforma cidaddaos em verdadeiro capital humano responsabilizado.

120 FARIA, Josiane Petry. LEIVA, José Ignacio Nufez. Justiga do Direito, p. 29.
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propiciando a participagcdo e cidadania popular em suplantacdo ao individualismo

predatoério provocado pela ordem neoclassica dentro da seara democratica.

A realizagdo mais completa dos principios democraticos € o meio viavel
passivel de tolher a racionalidade politica neoliberal que, relembre-se, detém como
foco a eliminagdo da prépria ideia de demos através da subjugagdo do homo
politicus nas maos do homo oeconomicus, que se infere por meio da sua hostilidade
com a politica, sua economia nos termos do laissez faire, pelo deslocamento dos
valores juridicos da democracia liberal, pela deliberagdo publica em favor da
governancga e da nova gestdo mercantilizada.'?' Dai a importancia do fortalecimento
da matriz garantista como forma de reagdo belicosa a essas subversbes da

democracia liberal, como ja dito anteriormente.

Talvez essa confluéncia ndo seja tdo fortemente sentida na teoria quanto
na pratica, pois o peso desse entroncamento impiedoso da razdo neoclassica tende
a beneficiar apenas alguns determinados grupos de poder e definidas ordens
sociais, a qual é controlada por uma dinamica propria do capitalismo machista,
patriarcal, racista. Através da racionalidade instrumental do processo de
mercantilizacdo, em todos os niveis e espagos sociais, € que se inclina a producao

de assimetrias sociais que, a vista disso, geram passividades.'??

Por ébvio, ndo se pode imaginar a democracia como um sistema
homogéneo e perfeitamente articulado, pois detém uma natureza paradoxal que lhe
é intrinseca.’® E claro que, se partir do ponto de vista fisiolégico da teoria, sempre
havera uma divergéncia dedntica entre normatividade e efetividade da democracia
constitucional, mas o é dentro de certos limites de inefetividade das garantias, para
além disso, pode ser convertida em patologia ou, pior ainda, em ruptura,

dependendo dos fatores de crise democratica.'?*

121 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos, s/p.

122 RUBIO. David Sanchez. Derechos humanos instituyentes, pensamiento critico y praxis de
liberacién. Ciudad de México: Edicionesakal México, 2018, p. 69.

123 FARIA, Josiane Petry. LEIVA, José Ignacio Nufiez. Justi¢a do Direito, p. 32.

124 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos, p. 135.
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Como visto no item antecedente, o neoliberalismo € fator patolégico das
democracias porque ultrapassa as barreiras da esfera econdmica e passa a ser uma
ordem de razdo também normativa, a consequéncia disso, para o demos, € a morte
do homos politicus da democracia liberal classica e a ascensdo do homos
oeconomicus da racionalidade neoliberal em todas as esferas, sendo que, enquanto
razao normativa, a democracia neoliberalizada afeta principalmente a igualdade

social.'25

Explica-se: quando essa nova razao ingressa na esfera normativa nao
toma formas necessariamente monetarias, pois atinge a isonomia, permitindo que a
igualdade, enquanto paradigma normativo a ser seguido, deixe de ser seu
fundamento prioritario, assim a desigualdade se converte em algo ndo apenas
normal, mas também normativo e passa a gerir a esfera do legislativo, do judiciario e
do imaginario popular. Por isso, afirma-se que os efeitos daninhos da raz&o
neoliberal a ordem democratica estdo crescendo exponencialmente e apenas

podera ser freada com outra ordem de razao politica e social.'?®

Dai que o garantismo deve entrar em cena, ndo como um antidoto para
todas as patologias neoclassicas, mas sobretudo como uma aposta de razao
juridico-politica mais sélito as concepgbes democraticas, enquanto estalao
constitucional, do que de um garantismo afeito as regras do jogo dentro de um

patamar meramente liberal-individualista.

Nesse sentido, ainda que a democracia e o garantismo ndo estejam
totalmente imunes a confluéncia perversa, devem acompanhar as mudangas
provocadas pelo neoliberalismo e se adaptarem a elas, mas ndo como meio
condescendente ou de indole conservadora, pelo contrario, precisam retomar o seu
espago que, pouco a pouco, estdo sendo subtraidos pela razao neoliberal, buscando

maneiras de se dignificarem como um meio idéneo de legitimagao juridico-politica.

Por essa razdo, o paradigma garantista, enquanto modelo teorico e
projeto politico, deve reforgar as bases da democracia ndo somente no seu aspecto

125 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos, s/p.
126 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos, s/p.
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representativo e politico, mas sobretudo substancial. Quando se reforca
substancialmente a democracia constitucional, o tripé dos poderes democraticos
também é consolidado e seus reflexos poderao ser positivamente sentidos em todas

as esferas do sistema.

O fortalecimento do sistema de garantistas, voltando aos propdsitos do
presente estudo, evidencia consequéncias positivas, embora isso n&do seja a
resposta de todos os problemas, ndo ha razdo para ser hipdcrita nesse sentido,
como se todas as solugbes devessem passar na previsao de mais garantias para a
efetividade constitucional. Ndo se questiona a ordem normativa de previsdo das
garantias, mas sim o problema conjuntural que a faz inaplicavel ou até inalcangavel

a todas as pessoas ou situagoes.'?’

No momento em que se esta diante de questbes levadas a esfera
judiciaria, enquanto 6rgado e instituicdo de garantia na teoria da democracia
constitucional, a confluéncia perversa se exterioriza de maneira mais incisiva. Isso
porque o poder judiciario apresenta uma famigerada caracteristica: € nele que paira
a legitimidade do exercicio do poder através da jurisdigao.

Como exemplo dessa perversidade na esfera judicial, pode-se citar a
“‘jurisprudéncia neoliberal” que, em sintese, ocorre quando a fronteira entre a
democracia e o capitalismo é anulada, dando margem para a utilizagdo desenfreada
da teoria econbmica neoclassica na esfera politica através do judiciario. Nesse
sentido, a racionalidade neoliberal € utilizada como hermenéutica, da qual se |é e se
aplicam os principios constitucionais, promovendo a economizagéo das situag¢des
através da lei'?® que, na pratica, infere as desigualdades sociais, como ja visto
anteriormente. Diante disso, adverte-se: “a democracia nado requer igualdade

absoluta, mas nio pode sobreviver a seu oposto”.?°

Em se tratando de poder judiciario e jurisdicdo, os reflexos sociais e

by

individuais, de tudo o que foi visto até agora, s&o devastadores a ordem

127 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao permanente, p. 111-112.
128 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos, s/p.
129 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos, s/p.
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democratica, qui¢ca enfaticamente na espera processual penal e politico-criminal,
todavia, apesar desse proémio reflexivo, as inferéncias da racionalidade neoliberal
seréo objeto de estudo do préximo capitulo o qual se tratara acerca da jurisdigéo e

do processo penal.

E claro que todas as questdes trabalhadas até entdo ndo esgotam a
tematica, no entanto, sdo suficientes para uma compreenséo (ainda que minimalista)
da problematica acerca da democracia. Os fatores de crise citados demonstram que
a democracia representativa esta sendo utilizada pela razdo neoliberal para
sacrificar o demos enquanto soberania popular, aproximando o que se tem hoje de
um governo meramente representativo e quica, arrisca-se dizer, uma verdadeira
aristocracia disfarcada de democracia, pois o poder se encontra nas maos de um
seleto grupo de pessoas que fazem da politica sua profissdo e, na esmagadora das

vezes, utilizam dele para enaltecer interesses privados ao invés do corpo social.

Por todas essas razbes, a despeito das fragilidades que se pode
encontrar dentro do paradigma dogmatico da democracia constitucional, a base que
se seguira o presente estudo s6 pode ser garantista. Como dito, ndo no sentido de
ser um remédio absoluto aos maleficios da nova razao neoliberal, mas enquanto
aposta de uma nova racionalidade tedrica e juridico-politica, sendo a que melhor
representa a legitimidade do Estado porque detém, como sustentaculo, um sistema
que toma o paradigma classico liberal e os anseios sociais.

A escolha dessa teoria se justifica por duas razdes obvias: (a) porque traz
uma limitagcdo ndo apenas externa ou politica do poder estatal, mas sobretudo
juridica e interna (validez substancial das normas), o que vincula a limitagdo da
esfera privada (econémica) em prol do publico e (b) porque ndo defende somente as
garantias adstritas apenas aos direitos de liberdade, mas inclui todo o arcabougo
dos direitos sociais, atuando tanto como critério de proibicdo quanto de obrigagao.

O reflexo da democracia constitucional ganha uma importancia impar ao
legitimar o Estado através do paradigma garantista que mescla as nuances do

liberalismo classico com as feigbes do Estado social, dando sentido a irresignacéo a
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critica, feita no item anterior, daqueles que rechagam a existéncia de um

“liberalismo-social’.
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CAPITULO 2

DEMOCRACIA, JURISDIGAO E PROCESSO PENAL

Antes de trabalhar a nocdo de instrumentalidade democratico-
constitucional, conceito operacional base para a desenvoltura analitica da estrutura
do Tribunal do Juri, enquanto instrumento de soberania popular, € necessario tecer
algumas observagoes a respeito da jurisdicionalidade e o papel da democracia como
forma de legitimacao do direito e, por consectario, do préprio processo penal. Isso
porque, a grosso modo, existe um certo grau de ilagao légica da ingeréncia politica
na jurisdicdo que implica necessariamente no modo militante das fungbes

superintendentes do processo penal.

A perspectiva, neste segundo capitulo, € partir da ideologia garantista da
concepgao da democracia constitucional as bases categéricas do processo penal
como elemento heteropoiético, permitindo uma vis&o critica de algumas categorias
processuais a par de um processo que historicamente flutua entre a dicotomia

autoritario-democratico.

Ao encerrar o primeiro capitulo, determinou-se que a base do estudo é
garantista e que a concepgado de garantismo € voltada mais para o sentido da
democracia constitucional ferrajoliana do que comumente se tem por garantismo
penal. Essa circunscrigdo, acerca do conceito de garantismo adotado, é de grande
valia, pois a ligagao entre o politico e a jurisdicdo, em especial o processo penal, no
Brasil, ocorre de uma forma acentuada, o que pode justificar uma inversdo de
valores democraticos na manutengao da legitimidade juridica que, enquanto fator de
analise do processo penal, pode desencadear o que Gloeckner vai advertir,

parafraseando Amodio, de “garantismo inquisitério”.'3°

Por isso, buscar-se-a trabalhar a legitimidade do direito principalmente
com énfase nos reflexos da congruéncia jurisdicional e democratica no ambito

processual penal. Assim o estudo inicial da democracia vem no sentido de auxiliar a

130 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 173.
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averiguacao da legitimidade politica, agora com énfase no direito e ndo apenas do
Estado, concebendo as estratégias politico-criminais a luz dos sistemas processuais,

determinando sua indole.

Toda a configuragéo, elaborada no primeiro capitulo, acerca do demos e
das confluéncias que envolvem a acepgdo da legitimacdo democratica sé&o
fundamentais para situar os standards fortes e fracos do ponto de vista processual,
isso porque, como adiantado anteriormente, é através da jurisdicdo que se encontra

a mais famigerada forma de exercicio do poder.

Salientou-se, com Evelina Dagnino, que a confluéncia perversa,
provocada pela onda neoliberal, ingressa patologicamente nas estruturas basicas
democraticas (sociedade civil, representagao, participacédo e cidadania), sendo fator
preponderante na crise de representacao e da propria democracia, obstaculizando a
legitimidade do Estado. Todos esses fatores também ingressam nas estruturas da

legitimagao do direito e a relagao jurisdicional esta longe de ser imune a ela.

Assim, num segundo momento, tentar-se-a demonstrar como essa
perversidade neoliberal tem contribuido para a desenvoltura do processo penal,
enquanto instrumento de justiga,'' restando indispensavel trazer alguns recortes e
problematizagbes sobre a categoria instrumentalidade do processo e o0
encaixamento das concepc¢des democraticas neste contexto. Pois, ao que parece,
as configuragbes do debate acerca da democracia ultrapassam a barreira da ciéncia
politica e da legitimidade do Estado, ingressando na esfera juridica e processual,
influenciando o modo de verificagdo da instrumentalidade do processo.

Ja num terceiro momento do presente capitulo, embora n&o se pretenda
desconstruir ou reconstruir a ideia de instrumentalidade-constitucional
(instrumentalidade garantista) defendida por renomados autores, tentar-se-a

ressignifica-la, pois a racionalidade neoliberal € capaz de incutir no sistema

131 Nao é o foco dessa dissertacao discutir as posicdes tedricas em relagdo ao conceito de justica no
ambito das ciéncias criminas. Assim, para todos os efeitos, o termo justica sera considerado
apenas abstratamente.
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garantista, invertendo a ordem democratica a favor de uma dessimbolizagdo e da

perversao comum.

Diante disso, pretende-se demonstrar a fragilidade do garantismo penal
visto a partir da dtica liberal-contratualista provocada pela racionalidade neoliberal e
a imprescindibilidade de agregar um standard forte de um demos corporificado
enquanto fiabilidade de uma racionalidade do comum. Assim o ultimo subcapitulo
sera dedicado exclusivamente para a tentativa de reconfiguragao terminolégica do
que se defende, de forma imanente, a instrumentalidade democratico-constitucional

do processo.
2.1 AJURISDICAO E A CONTRADIGAO PERFORMATIVA DEMOCRATICA

Para iniciar a discussdao a que se propdoe este primeiro item, é
imprescindivel justificar o ponto de partida heteropoiético das relagées que giram em
torno da tematica jurisdicdo e democracia, em especial, quando se esta diante da

forma de legitimagao politica do préprio direito e, por consectario, do processo penal.

Essa observagao ¢ valida pois, perceber a legitimidade do direito através
de um sistema heteropoiético, permite compreender a dimensao do principio
democratico e sua performatividade ndo apenas do ponto de vista da ciéncia
politica, enquanto regime de governo, mas dentro dos diversos sistemas vigentes.
Quando se fala em legitimidade democratica do direito € porque se defende a ideia
de que o juridico e o politico estdo relacionados como fatores imprescindiveis de
legitimacao reciproca. Dai que visualizar a democracia como fator de legitimagao,
nao s6 do Estado, mas também do préprio direito, passa a ser o ponto chave de
discernimento da conjuntura jurisdicional e dos problemas encontrados

cotidianamente na pratica processual penal forense.

Por isso que, no presente trabalho, se excluira as teorias que fomentam a
viabilidade de legitimagao do direito (ou do Estado) de forma autopoiética. Essa
escolha tedrica sera explicada a partir da perspectiva luhmanniana como exemplo
contraposto a opcao tedrica escolhida. Destaca-se que, para Luhmann, a

legitimacdo do direito se da de forma exclusivamente interna, ou seja, inexiste
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qualquer relagao direta com outros sistemas externos a ele, como por exemplo o
politico e o econbmico, compreendendo a formacdo da sociedade através de

sistemas fechados

Para o autor, nos sistemas denominados abertos,'3? ocorre uma grande
interferéncia dos estimulos externos, ficando suscetiveis a modificagdes
estruturais'® decorrente dessa interferéncia. Assim o fechamento do sistema é
imprescindivel para que ele possa se distinguir do seu entorno, de maneira que lhe
seja permitido a ligagdo de suas operagdes internas sem receber diretamente
incitacbes extrinsecas, tornando-se capaz de determinar quais operagdes sao

inerentes a ele e quais ndo fazem parte do seu cerne.’3*

E claro que Luhmann n&o ignora os sistemas de entorno, mas defende
que a relagdo do sistema com seu exterior se da apenas de maneira dinamica e
observacional,'3> embora o sistema ndo seja visto como uma simples unidade, ele é
percebido através da diferenca. Em outras palavras, a diferenca entre sistema e
entorno sdo premissas de operagdes autorreferenciais do proprio sistema.’® Nesse

sentido, os sistemas s&o autbnomos enquanto niveis operacionais e, portanto,

132 “Neste modelo, as informagdes do entorno recebidas pelo sistema como servico ou prestagédo
(input) sdo processadas internamente e depois despejadas no ambiente (output). Esta informagéo
despejada volta posteriormente a ingressar no sistema, configurando uma retro-alimentagcéo ou
“efeito de retorno” (feedback), de modo que aquele ja conhece a informacgédo e se adapta mais
facilmente para processa-la, alternado para tanto sua estrutura. Com isso se obtém a homeostasis
do sistema (constancia dos elementos do sistema e evitagdo de desvios de orientagédo).” (MOURA,
Bruno de Oliveira. MACHADO, Fabio Guedes de Paula. CAETANO, Matheus Almeida. O Direito
sob a perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. /n Revista Sociologia Juridica, n.
09, julho/dezembro 2009, s/p. Disponivel em: <<<https://sociologiajuridica.net/numero-09/>>>
Acesso em margo/2021).

133 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas. México: Universidad Iberoamericana,
2002, p. 47.

134 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas, p. 55.

135 A dinamicidade ocorre através de “acoplamentos estruturais”, que se da a partir de uma abertura
cognitiva do sistema, isto é, abertura seletiva das informagbes constantes em seu entorno. Em
outras palavras: “os diversos sistemas ndo se comunicam entre si (os demais sistemas
constituem, na verdade, entorno para o sistema analisado, e um sistema autopoiético ndo mantém
comunicagado com o entorno). Mas isso nado significa que eles ndo mantém relagbes entre si. O
acoplamento estrutural é justamente o modo pelo qual se da a relagéo entre sistema e entorno (e
também relagbes inter-sistémicas, dado que os outros sistemas constituem ambiente para o
primeiro): trata-se da operagao pela qual um primeiro sistema coloca a disposicdo de um segundo
sistema sua propria estrutura para que este possa continuar construindo sua especifica
complexidade.” (MOURA, Bruno de Oliveira. MACHADO, Fabio Guedes de Paula. CAETANO,
Matheus Almeida. Revista Sociologia Juridica, s/p).

136 L UHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas, p. 61-77.
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autopoiéticos, pois o0 sistema apenas se produz a partir de si mesmo e das redes
internas a ele, ndo estando, por isso mesmo, condicionado as influéncias do meio
ambiente, ndo ficando passivel de importar as operagbes que estejam no seu

entorno. 37

Por essa razdo, Luhmann n&o considera a existéncia de relagbes diretas
entre o direito (sistema) e o politico (entorno), ao contrario, o direito, enquanto
sistema operativamente fechado, atua de modo autopoiético de tal forma que é
capaz de autorreproduzir e de se legitimar por conta prépria.’® Nesse sentido, ao
afastar a influéncia direta do entorno do sistema juridico, o autor rechaca a
possibilidade de um processo de legitimagdo democratica da esfera publica’® e,
com o circulo fechado para comunicagdes externas, as relacbes com os demais

sistemas se constitui apenas através da observacgo.#?

A teoria dos sistemas de Luhmann encontra diversos problemas de ordem
pragmatica, pois, embora o sistema juridico se comunique dinamicamente e de
forma indireta com o seu entorno, ele se concentra no ambito de uma visdo legalista
do funcionamento do sistema, dai que problemas de mudancga legislativa também
encontram adversidades na leitura ndo sé normativa do papel da Constituicao,’

mas também num sentido axioldgico.

137 LUHMANN, Niklas. Introduccién a la teoria de sistemas, p. 90.

138 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdigdo e democracia: Uma analise a partir das teorias de
Jurgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworking e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006, p. 33.

139 “A tese de Luhmann consiste na ideia de que o sistema juridico, quando considera importante algo
do entorno ndo somente como fato, mas também como standard, requer uma legitimagao interna.
Isso significa que qualquer tematizagdo do entorno somente podera ser utilizada pelo sistema
juridico se passar pelo crivo de sua legitimagdo interna. E dessa forma que Luhmann apaga
quaisquer vestigios de processo democratico de formagao da legislagdo. A construgdo de sentido
€ toda realizada internamente. Os valores importantes, os principios sao reconstruidos pelo cédigo
juridico.” (SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdigdo e democracia, p. 41).

140 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdigdo e democracia, p. 17.

141 FEBBRAJO, Alberto. LIMA, Fernando Rister de Sousa. Autopoiese. /n Enciclopédia juridica da
PUC SP. Tomo Teoria Geral e Filosofia do Direito, Edicdo 1, Maio de 2017, s/p. Disponivel em:
<<<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/152/edicao-1/autopoiese>>> Acesso em
margo/2021.
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Isso porque o individuo, na teoria luhmanniana, é colocado num patamar
externo, ou seja, pertencente ao ambiente e ndo a sociedade.'*? Luhmann, ao
considerar o ser humano como um entorno e pertencente ao ambiente, ocasiona
problemas que vao impactar drasticamente na forma de compreenséao das relagdes:
(a) porque o individuo, enquanto subsistema funcional, fica subordinado ao sistema;
(b) porque, na relagao entre sistema e ambiente, prevalece aquele em detrimento
deste, isto é, o sistema politico se sobrepde ao individuo, o Estado ao cidadao; e (c)
porque, ao reduzir tudo a uma espécie de lei bioldgica, deixa de sopesar questdes
axiolégicas, negando a existéncia de um ponto de vista ético-politico externo
legitimador independente do juridico (interno), o que, para Ferrajoli, acarreta na
perigosa negacao da legitimidade do ponto de vista do individuos/sujeitos sociais,
refletindo numa auséncia de limites aos poderes do Estado.'#3

Nesse sentido, os sistemas que operam de formas herméticas produzem
consequéncias drasticas'** que sido sentidas diretamente na maneira em que se
trata a legitimacao do direito, embora ndo seja o foco minuciar a teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann, ela serve de base para a compreensio do porqué se defende a
visdo heteropoiética de tratamento do sistema juridico, sobretudo quando se busca
compreender a legitimagao processual penal.

142 | UHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas, p. 185-194.

"N&o ha, portanto, juizo de valor a respeito da posi¢do do ser humano, na teoria. Mesmo que fosse
necessario mais, pode-se concluir que o site do ser humano no meio social deixa um campo de
maior liberdade reflexdo sobre o homem: a teoria dos sistemas oferece mais possibilidades, por
exemplo, aquela teoria critica da sociedade para pensar muito mais radical a tendéncia ao
individualismo. [...] Gragas a distingdo entre sistema e ambiente, ganha a possibilidade de
conceber o homem como parte do meio social de uma forma mais complexo e, a0 mesmo tempo,
mais livre do que se fosse concebido como parte da sociedade, ja que o meio ambiente, em
comparagdo com o sistema, € o campo de distingdo da maior complexidade e menos ordem.”
(LUHMANN, Niklas. Introduccién a la teoria de sistemas, p. 191-192 - tradugéo livre).

143 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, p. 707-719.

144 “A primeira consequéncia do fechamento operacional do sistema juridico é que o direito, a justica e
os critérios de decisao que os tribunais irdo aplicar sdo construidos por setores de profissionais
especializados em direito. Estes ndo sao vistos como individuos com visbes de mundo
independentes. Para Luhmann, a atividade individual destes profissionais ndo influencia o
processo de formacao do direito. Suas atividades sdo compreendidas a medida que podem ser
reconstruidas como parte de um sistema que Ihes da sentido.
Essa pretensdo de neutralidade mitiga o fato de que as bases da legitimagdo democratica do
direito sdo solapadas quando o sistema juridico se fecha e passa a produzir internamente o direito,
a justica e sua legitimidade. A legitimidade democratica das leis e da atuacdo dos tribunais esta
exatamente centralizada no fato de que a referéncia de seu contelddo sdo as tematizagbes
oriundas da esfera publica, e ndo do cdédigo interno do direito.” (SAAVEDRA, Giovani Agostini.
Jurisdicdo e democracia, p. 33).
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Nas doutrinas politicas autopoiéticas, como a de Luhmann, o Estado se
apresenta como um fim em si mesmo com bens ou valores intrinsecos, encarando
valores éticos-politicos de maneira supra social ou supra individual. Ja as teorias
politicas heteropoiéticas partem do ponto de vista externo, isto €, da sociedade e
das pessoas que a compdem, encontrando fundamento nas finalidades sociais. O
Estado se apresenta como um meio legitimado unicamente pelo fim de garantir os
direitos fundamentais do cidad&do, sendo que as instituigbes politicas e juridicas
(sistemas/entornos) nada mais sdo do que “males necessarios” a satisfagdo dos

interesses do cidadao.#°

Nesse sentido, resumidamente, ¢é possivel afirmar que séao
heteropoiéticas todas as teorias cuja legitimacao politica, do Estado e do direito,
detém fundamento externo ou de baixo, isto €, partem da sociedade compreendida
como a soma heterogénea de pessoas, forgas e classes. Em contrapartida, s&o
autopoiéticas as teorias cuja legitimidade é interna, ou seja, provém desde o alto ou,

em outras palavras, advém exclusivamente do préprio Estado.46

A analise dos fundamentos da legitimagdo do direito auxilia na
compreensao do proprio garantismo enquanto sistema, eis que parte da
fundamentacao heteropoiética do direito que, do ponto de vista filosofico-politico,
conduz a negacgao da existéncia de um valor intrinseco do direito apenas porque
vigente e do poder do Estado apenas porque efetivo. Nado obstante, as teorias
herméticas dos sistemas tentam justificar a legitimacdo do direito e do Estado a
partir de si mesmos, estas ideologias autopoiéticas caminham ao encontro de

vocagdes totalitarias,'#’” distanciando-se dos axiomas democraticos.

Seguindo no raciocinio proposto, é relativamente facil chegar as seguintes
conclusdes: (a) os Estados em que a fundamentagao legitimadora se da como fim
em si mesma, autopoiéticas, tencionam a uma postura totalitaria em que a
legitimacao do direito tende a se apresentar de forma autoritaria; e, (b) os Estados

democraticos, heteropoiéticos, partem de uma postura estatal enquanto instrumento

145 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao, p. 706.
146 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao, p. 707.
147 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, p. 708-709.
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garantidor de direitos individuais, inclinando-se a fundamentar a legitimidade do
direito em aspectos extrinsecos mais humanista, social e, portanto, com

caracteristicas democraticas.

Pois bem, a premissa conclusiva (a) de que os Estados autopoiéticos
tendem ao totalitarismo e, portanto, refletem um sistema juridico autoritario €, de
certa forma, correta. Nao obstante, a reciproca nem sempre é verdadeira, isto €,
nem todo sistema juridico autoritario induz necessariamente um Estado totalitario,

como restara demonstrado logo a seguir.

Ja a premissa (b) esta parcialmente correta: os Estados democraticos
devem refletir seus dogmas para dentro do sistema juridico enquanto acoplamento
estrutural obrigatério entre os sistemas politico e juridico (heteropoiese). No entanto,
faticamente, muitos Estados democraticos apresentam sistemas juridicos
autoritarios, representando um verdadeiro paradoxo, que aqui sera denominado de

contradicao performativa democratica.

De fato, numa certa logica construtivista, um Estado democratico com
sistema juridico autoritario seria, prima facie, inconcebivel. Isso ocorre porque a
expressado autoritarismo, dentro do imaginario politico, reproduz automatico e
equivocadamente a concepgdo de um Estado totalitario.’® Assim a contradicdo
performativa se justifica porque o autoritarismo, assim como o liberalismo, também é
abarcado pelo fenbmeno da polissemia e, portanto, € capaz de sofrer variagdoes de

sentidos a depender do ponto de observacgao.

Desse modo, o autoritarismo pode ser visto a partir de trés principais
formas: (a) um regime politico, enquanto terminologia de diferenciagcdo de outros
regimes, sobretudo do totalitarismo, ou, utilizado também como representagao de

um discurso populista,’#® de cunho elitista, para controle das massas e centralizagao

148 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal, p. 58.

149 Nao sdo raras as vezes que o autoritarismo é chamado também de populismo, pois nesta ha o
aprumo de demandas populares e um governo que se aproveita deste fator, transformando as
demandas nao realizadas em pleitos cooptados pelo Estado. (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e processo penal, p. 62-63).
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do poder;'® (b) um sistema ideoldgico representativo de um Estado burocratico,

pressupondo a formagao oligopdlica social, no qual prevalece o dominio das elites

em face das classes subalternas, estando intimamente relacionado com a onda da

razdo neoliberal;'®! ou, ainda, (c) uma forma de mentalidade autoritaria evidenciada

através de uma espécie de submissado psiquica.’®?

150 Enquanto regime politico, cabe aqui uma observagao historia exemplificativa interessante que vai

15

S

evidenciar a diferenga entre o totalitarismo e o autoritarismo: O fascismo autoritario de Mussolini,
na ltalia, inicialmente se apresentou como um movimento, cuja pretensdo era ter um “partido
acima de todos os partidos”, e foi ganhando forca na medida em que se dizia representar o
interesse da nagdo (embora, no intimo, sua verdadeira ambigédo era subjugar os demais partidos
para promover o interesse proprio). Através deste slogan, se apoderou da maquina estatal e
passou a se identificar como a mais alta autoridade nacional, transformando todo o povo em “parte
do Estado”. Inobstante essa centralizagdao do poder de forma unipartidaria, ndo se considerava,
contudo, “acima do Estado”, assim como seus lideres ndo se julgavam como estando “acima da
nacao”. Ja o totalitarismo nazista de Hitler, na Alemanha, ou o stalinisno de Stalin, na Unido
Soviética, considerados unicos Estados realmente totalitarios por Hannah Arendt, se diferenciam
do autoritarismo fascista de diversas formas, mas principalmente porque, enquanto o primeiro se
apodera da maquina estatal, sem contudo, mudar sua estrutura, pois se identifica com o Estado, o
totalitarismo visa desvincular essa identidade, aspirando a prépria destruicdo do Estado, fingindo a
constituicdo de um partido. Enquanto o fascismo se apodera do poder do Exército, inserindo-o
para dentro do Estado como um sé corpo, o totalitarismo destr6i o espirito do Exército o
sujeitando, assim como o proprio Estado, a meras fungdes subordinadas ao movimento ideoldgico
totalitario. Quando o autoritarismo se utiliza do discurso populista para chegar ao poder e com isso
restringir tiranicamente a liberdade das pessoas, o totalitarismo se encarrega de promover a
abolicdo das liberdades, através de um terror total, engessado na subjetividade humana.
(ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: Antissemitismo, imperialismo, totalitarismo.
Tradugdo de Roberto Raposo. Sao Paulo: Editora Schwarcz S.A, 1979, p. 226-228, 393-396).
Agora, enquanto ideologia, o Estado burocratico autoritario pressupde uma estrutura de classe que
€ subordinada a outra, mais alta (as elites burguesas), e, portanto, imprescinde do sistema
capitalista para sobreviver. Nesse sentido, a ideologia opera como forma de ressubordinagao das
classes e atua através do controle social, excluindo as classes subalternas de qualquer espécie de
bens ou servigos publicos, além da participagdo da vida politica. Seu foco esta intimamente ligado
com o crescimento econdmico, nos termos do pensamento neoliberal, e, portanto, afeta
diretamente a cidadania politica. (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo
penal, p. 72-74).

152 A mentalidade autoritaria ndo diz respeito apenas a forma de pensar e agir dos governantes, mas

das préprias pessoas “comuns”, que ficam predispostas a aceitar e até se posicionar de maneira
antidemocratica em determinadas situagdes. A bem da verdade a mentalidade autoritaria decorre
a partir de uma submissao estruturante de propagandas autoritarias em que as pessoas acabam
sendo cooptadas pelo discurso autoritario, sem levar em conta questées morais ou de bom senso.
Duas pesquisas realizadas, uma por Adorno e outra por Milgram, demonstraram que a grande
maioria detém predisposicdo a mentalidade autoritaria quando colocadas em situagdao em que
poderiam ser sequestradas pelas agéncias de propaganda autoritéarias. Nos experimentos,
pessoas foram colocadas em situagdes distintas, mas que tinham, em suas maos, o poder de
determinar a intensidade de castigo que a outra pessoa poderia receber caso ndo acertasse os
questionamentos que eram propostos. A intensidade do castigo (através de choques elétricos)
variava de leve a fatal. Os resultados obtidos por Adorno demonstraram que, enquanto
incentivadas por uma terceira pessoa (agéncia autoritaria), 65% das pessoas aplicaram o castigo
fatal. Ja na pesquisa de Milgram, nas mesmas condi¢des, essa porcentagem chegou ao patamar
de 81%. Em que pese as pesquisas ndo sejam isentas de criticas, elas demonstraram a
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O fato é que, independentemente do campo de observagdo, tanto o
totalitarismo quanto o autoritarismo representam uma ruptura da democracia liberal,
pois ha a supressao patoldgica de direitos fundamentais como as liberdades. Essa
ruptura acontece inicialmente através de um modelo ditatorial que, por mais
estranho que parecga, € estruturado a partir dos canones do liberalismo, pois a
grande maioria das ditaduras, sejam totalitarias ou autoritarias, nascem dentro dos
regimes democraticos, necessitando, ainda que aparentemente, se apresentar como
um movimento democratico para chegar ao poder. Essa dissimulagdo nos estados
autoritarios normalmente se mantém apdés a tomada do poder e muito embora
cultivem rituais aparentemente democraticos, em esséncia, sao despidos de
substancia,’® ja nos Estados totalitarios essa caracteristica se esvazia por
completo.

Os exemplos citados sdo aptos a demonstrar que a imagem do
autoritarismo, diminuta a uma espécie de regime de governo, que se contrapde ou
que antecede o Estado totalitario,’®* pode ser considerado, de certa forma, uma
falacia. Pois, como restou evidenciado nos argumentos acima, a polissemia do
autoritarismo, enquanto ideologia ou mentalidade, possibilita seu ingresso no interior

de sistemas democraticos.

A contradicdo performativa democratica comecga a fazer sentido quando
muitas das aspiragées democraticas ficam apenas no papel, ndo correspondendo a

realidade fatica, estando permanentemente engessado num “estado platdénico dos

predisposicdo subjetiva a resignacdo autoritaria. (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e processo penal, p. 69-72).

153 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal, p. 59-66.

154 Com efeito, o fato de o totalitarismo desejar a extingdo do préprio Estado ndo ignora, por exemplo,
a conjuntura formal que a tomada do poder, pelos nazistas, se deu, ou seja, tal qual a escalada
fascista. Veja-se que buscar a ascensdo da ideologia totalitaria, através de uma ditadura
unipartidaria, ainda que forjada, € um caminho 6ébvio. Isso porque, num Estado em que a base
original &€ multipartidaria e que apresenta um certo grau de ineficientismo, o progresso da ideia de
um unico partido pode parecer uma forma coerente de tomar as rédeas do poder e trazer uma
certa sensagdo de alivio (ainda que temporaria) para a populacdo em relacdo as questbes
contraditérias e antagdnicas existentes em determinada sociedade. (ARENDT, Hannah. Origens
do totalitarismo, p. 226-227).
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desejos ndo realizados”,'® embora suas formas teoricamente permanegam vivas

enquanto forca politica.

Para a jurisdicdo, a contradigcdo performativa representara um perigo
iminente de retrocesso porque, sendo os sistemas juridico e politico interligados, a
influéncia da matriz politica na esfera processual penal é consectario l6gico, pois o
processo € um instrumento natural da jurisdig&do e, portanto, ndo ha como trabalha-lo
de maneira hermética. Por essa razdao, metodologicamente, a forma da legitimagao
do Estado e do direito passa a ser a premissa de constituicdo do saber processual

penal.

Em outras palavras, no campo da jurisdicdo, a ligagao entre o sistema
juridico e o politico vai ser determinante a consecugdo da indole'®® processual, pois,
como adverte James Goldschmidt, os “principios da politica criminal de uma nagao
nao s&o outra coisa que segmentos de sua politica estatal em geral”.’®” Diante disso,
a construcdo do axioma processual penal deve passar necessariamente pela

agnicao das doutrinas politicas.

Nao obstante, ha doutrinas que enxergam a processualistica penal como
um instrumento isento de adagio politico dentro do exercicio da jurisdigdo, como a
teoria dos sistemas de Luhmann. Todavia € perceptivel que elas partem de uma
falsa assimilagdo de neutralidade do ponto de vista heteropoiético das relagoes.

Pode ser que, a uma primeira vista, partindo-se de uma analise interna de sua

155 CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia: conferéncias realizadas na Faculdade de Direito
da Universidade Nacional Autbnoma do México. 2 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 28-29.

1% Em termos gerais, a indole significa a identificagdo substancial do processo penal que se
apresenta através de uma série de concepgbes denominadas de “principios de politica
processual”’, em que ha a coligagao de diretrizes de determinada ordem juridica com definigdo a
partir de um dado campo politico. (DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal:
uma reconfiguragao da justa causa para a agao penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015, p. 116-
117).

157 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p. 67.
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mecanica, enquanto funcgao jurisdicional,’® o processo pode apresentar resquicios

de neutralidade, mas isso n3o significa isenta-lo de uma carga politica axioldgica.'>®

Dessarte o direcionamento politico-axiolégico guarda um importante papel
de designacgao da jurisdicao penal e delimita a indole do sistema processual, se de
base acusatorio ou inquisitivo, quiga, para alguns, misto.'®® Entdo essa neutralidade
nada tem a ver com a indole processual, mas sim com a demanda jurisdicional
acusatoria, a qual pode ser finalizada de duas maneiras, isto €, com a absolvigao ou
condenacéao. Esses desfechos, a priori, ndo guardam nenhuma relagdo com a forma

procedimental que é regido o processo. "

Pois bem, sopesada, portanto, a questdao da neutralidade, retoma-se a
analise da conjuntura politica voltada ao processo penal, tendo como ponto de
partida a Carta de 1988 que instituiu um Estado democratico. A assergao politica dai
advinda reproduz uma série de principios que vao nortear a indole processual e,
conquanto nao defina regras expressas de procedimentos e institutos processuais
penais, deixa relativamente claro o modelo negativo de processo: “a normatividade
constitucional, enquanto direcionamento politico do processo prevé um processo
penal dotado de uma especifica postura”’,'®? qual seja, democratica, afastando,

portanto, a possibilidade de um processo de cariz autoritario.

E inegavel o grande avanco histérico, politico e juridico advindo com a
promulgagao da Constituicdo cidada, como dito no inicio do presente capitulo, um

sistema politico democratico deveria pressupor um sistema juridico também

158 Nesse sentido, “o processo penal constitui um instrumento neutro da jurisdigdo, cuja finalidade
consiste tanto em atuar o poder de penar e a fungao punitiva, como também em declarar de forma
ordinaria (pela sentenga), ou restabelecer pontualmente, a liberdade.” (LOPES JR., Aury,
Fundamentos do processo penal: introdugao critica. 5. ed.Sao Paulo: Saraiva Educacéao, 2019,
Kindle ebook, p. 298-299, grifo no original).

159DIVAN, Gabriel Antinolfi, Processo penal e politica criminal, p. 118-119.

160 “E Jugar-comum na doutrina processual penal a classificacdo de “sistema misto”, com a afirmagao
de que os sistemas puros seriam modelos histéricos sem correspondéncia com os atuais.
Ademais, a divisdo do processo penal em duas fases (pré-processual e processual propriamente
dita) possibilitaria o predominio, em geral, da forma inquisitiva na fase preparatéria e acusatoria na
fase processual, desenhando assim o carater “misto”.” (LOPES JR., Aury. Fundamentos do
processo penal, p. 219).

161 DIVAN, Gabriel Antinolfi, Processo penal e politica criminal, p. 125.

162 DIVAN, Gabriel Antinolfi, Processo penal e politica criminal, p. 119, grifo do autor.
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democratico, todavia, mesmo com a Carta Politica de 1988, o processo penal
continua sendo regido pelo Cédigo de 1941 que apesar de ter previsto a separagao
do 6rgdo acusador do Estado-juiz, base do sistema acusatorio, seu espirito reluz a
um incondicional autoritarismo do Estado,'®® fato que infelizmente, até o presente
momento, em que pese grandes avangos € mudangas legislativas de carater mais

democratico, faz o processo penal exalar ares autoritarios.

Alguns autores defendem que inobstante o cddigo de processo penal ter
sido elaborado numa época nitidamente ditatorial, e denunciasse um certo grau
elevado de conservadorismo, ndo poderia anunciar um regime de forga pois, ao
prever um processo de partes e instituir a instrucdo em contraditério, apesar de
manter o inquérito policial, seria um processo de sistema acusatorio, muito embora
nao pudesse ser considerado um coédigo liberal puro. Assim estabelecendo um
sistema acusatério (de partes), apesar de sua condugdo inquisitorial, o sistema,

sendo acusatorio, s6 poderia ser misto.'64

7

Todavia essa conclusdo € insuficiente e representa um verdadeiro
reducionismo ilusério, haja vista que os sistemas puros sao histéricos e a
hibridizacdo predomina nos modernos sistemas processuais. No entanto, o que
diferencia, de fato, um sistema acusatorio de um inquisitorial, ou em termos
axioldgicos, um processo de indole democratico ou autoritario n&o € isso, ou melhor,
nao € somente isso: A diferenca primordial recai na identificacdo do nucleo fundante
que, em linhas gerais, nunca sera misto e incide, sobretudo, na gestdo da prova'®®
enquanto forma de verificagdo da verdade e consequente meio de afericdo da

justica.6®

163 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal, p. 387.

164 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal, p. 388-390.

165 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal, p. 227.

166 Nesse sentido, James Goldschmidt vai explicar que ha basicamente dois caminhos distintos para
se chegar a finalidade do procedimento de verificagdo da verdade e da justica: o primeiro,
inquisitorial, se da quando o juiz, ao tomar conhecimento de indicios de um fato tipico, age de
forma ativa e, inclusive, de oficio, no intuito de obter o conhecimento necessario para o seu
convencimento acerca do delito/autoria; o segundo, principio acusatério ou dispositivo, o juiz
responsavel pela jurisdigdo penal esta limitado a decisdo dos pedidos e materiais apresentados
pelas partes, desobrigando o julgador dessa tarefa, garantindo, assim, sua imparcialidade.
(GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal, p. 68-69).
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Isso posto, resta cristalino que o nucleo fundante do sistema processual
além de determinar o sistema adotado, também esta intimamente ligado a indole
enquanto axioma politico-criminal. Ora nao parece crivel que um processo em cujo
poder de gestdo probatoria se encontra nas maos do juiz, com a justificativa para

uma malfadada busca da verdade real, seja revestido de carater democratico.

Em que pese a legislagdo processual, de fato, tenha estabelecido
algumas formas de base acusatoria isso, por si s6, ndo a torna automaticamente
democratica, pos-constituicdo federal, tampouco elide seu carater autoritario e,
portanto, predominantemente inquisitorial. Ao contrario, para além da dicotomia
sistémica acusatorio-inquisitivo da processualistica penal, ha de se verificar a sua
conformacgéo constitucional, enquanto idealizador do axioma politico do Estado, para

determinar seu verdadeiro carater.

A mera leitura da exposi¢cao dos motivos do cédigo de processo penal
deixa muito claro a ideologia filoséfica-politica adotada a época,'®” argumentos
embasados num eficientismo processual, na abolicdo da primazia individual para
margem de uma tutela social, na concessao de poderes ao juiz que parte de uma
posicao de espectador para um “juiz dindmico” com poderes quase que ilimitados na
busca de uma dita verdade real, além de condicionar a no¢cédo da instrumentalidade
processual a uma espécie de ferramenta a servigo da represséo, sdo apenas alguns

exemplos disso.'%8

Inobstante a promulgacéo da Carta Constitucional, com todos os avangos
e garantias nela previstas, o Cddigo de Processo Penal ndo acompanhou os
avancgos democraticos e continua, mesmo apds décadas, exaltando seus principios

autoritarios.'®® Dai a contradigdo performativa democratica, na realidade processual

167 A ideologia autoritaria é reflexo da processualista da ltalia fascista de Mussolini. Alids ha mengao
expressa de referéncia ao ministro italiano ROCCO na exposicdo de motivos do Cédigo de
Processo Penal de 1941. (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal, p.
383-393).

168 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal, p. 383-387.

169 “[...] ou bem o Brasil possuiria um sistema inquisitério e, em decorréncia disso ndo seria
democratico, ou bem entdo a democracia brasileira haveria de ter espantado os fantasmas do
modelo inquisitorio. O interessante é que independentemente das modificacbes legislativas
brasileiras infraconstitucionais, o cédigo de processo penal se mantém higido em seus institutos
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penal, pois enquanto o sistema politico institui um Estado democratico, cuja carta
constituinte esta repleta de principios norteadores de garantias, a legislagcéo

infraconstitucional nao foi “atualizada”.

A bem da verdade, essa contradicdo performativa acompanha uma
inegavel “crise da teoria das fontes”, em que a lei ordinaria, in casu, a processual
penal, acaba se sobrepondo a constituicdo, pois, ndo rara as vezes, ha o
negacionismo da carta politica como detentora de eficacia imediata e plena

executividade.”0

E a praxis s6 aumenta o abismo entre o processo penal € a norma
maxima de regéncia. O problema nao se encontra somente na confecgao legislativa
do processo penal antigo de base autoritaria, mas também nas subjetividades de
muitos operadores que, apesar da Constituicido elencar diversos principios e
garantias, ainda permanecem engessados numa submissa mentalidade autoritaria.
No ponto, bem assiste razao Calamandrei quando alerta que “o habito se torna,
depois de muito tempo, uma forma de esclerose também no ato de julgar”,'" pois
em que pese o regime ditatorial ter caido e as premissas constitucionais autoritarias
derrubadas, a mentalidade submissa a ideologia do autoritarismo ainda nao foi

superada.

Embora tratar da mentalidade autoritaria ndo seja o foco primordial do
presente topico, falar sobre ela auxilia na absorcdo da passividade massiva de
operadores que aceitam, com espantosa tranquilidade, essa contradigao
performativa, como se fosse algo absolutamente natural que uma lei
infraconstitucional, com base nitidamente antagbénica aos preceitos constituintes do

Estado e do direito, pudesse se sobrepor as diretrizes Constitucionais.

Alias cabe exaltar, ainda, mais um fator chave que vai viabilizar a

compreensdo da logica apatica e permissora da contradigdo performativa

fundamentais. Por outro lado, a Constituicdo da Republica anuncia uma série de garantias
processuais penais que deveriam constranger ou limitar o poder punitivo.” (GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Autoritarismo e processo penal, p. 173).

170 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal, p. 33.

171 CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia, p. 80.
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democratica: a aquiescéncia de uma concep¢ao meramente formal de democracia. A
justificativa de que a jurisdicdo penal deixa de ter carater autoritario e passa,
automaticamente, a ter indole democratica, apds a promulgagao da Carta politica de
1988, é fantasiosa. Toda a logica aprimorada, no capitulo anterior, em torno da
acepcao da democracia constitucional e dos dilemas dela decorrentes, serve de

aparato racional para perceber a fragilidade desse alvedrio.

Para todos os efeitos, ndo basta uma conformidade constitucional, em
sentido /ato, para afastar os fantasmas do autoritarismo na formatagcdo normativa.
Ha, portanto, a necessidade de uma vinculagdo em sentido estrito,"”> em outros
termos, ndo se esta referindo a uma resignagado do ponto de vista formal, “como se
os principios politicos fossem apenas evidéncias de check in de mandamentos
constitucionais dentre o texto da lei processual’,'”® mas de uma observagdo

impreterivelmente substancial legitimadora e deontolégica dos substratos politicos.

Malgrado n&o caber, neste primeiro momento, a pormenorizacado da
analise da conformacgao constitucional, em sentido lato e estrito, do axioma
democratico enquanto fator de legitimagdo do processo penal, pode, todavia, inferir
de forma conclusiva que, na conjuntura da jurisdicao penal, a eleicdo ideoldégica por
um sistema acusatorio é corolario natural da influéncia dos principios democraticos,
pois investe na captacdo epistemoldgica e na orientagdo normativa das agbes

processuais.'™

Nesse sentido, portanto, a democratizacdo de um processo penal passa:
(a) pelo reconhecimento de um sistema processual acusatério para além da
separagao do Estado-juiz e da implantacdo de um processo de partes enquanto,
também, gestores das provas; e (b) adentra para uma discussao muito mais
dogmatica de imprescindivel guinada de paradigma em relagao, principalmente, da
posicéo do individuo frente a pretensado acusatoria e a satisfagéo jurisdicional.

172 Enquanto paradigma de validez normativa: principio da legalidade sentido /ato e estrito ver item
1.3.

173 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal, p. 120, grifo do autor.

74 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 71-72.
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Nessa senda, pode-se tranquilamente afirmar que a discussdo dogmatica
(b), deduzida dentro do processo penal, se da através de um dos mais basilares e
representativos principios democraticos: o principio da inocéncia, que, em termos de
garantia do individuo, transcende as circunstancias politicas constitucionais e

adentra no ideario processual penal como um verdadeiro setentrido.

Assim, em termos jurisdicionais, o principio da inocéncia, enquanto
garantia de indole democratica, tende a impor limites éticos a persecugao penal,
além de ser uma forma de equalizar as partes dentro do processo. Dito de outro
modo, em vista da evidente posicdo assimétrica do individuo frente a constante
supremacia da forga estatal, esse principio traduz um verdadeiro (re)equilibrio das
partes, dentro do panorama processual,’® que, enquanto reflexo do principio

dispositivo, espelha a principal garantia da jurisdigdo: a imparcialidade do julgador.'’®

Veja-se que, ao impor a manutengdo de um estado de inocéncia,’”” bem
como de um processo de partes, o juiz fica adstrito apenas a agir para garantir a
manutencao desse estado e nao atua proativamente na producéo de provas que, em
vista da demonstracdo de culpabilidade, & 06nus exclusivo do 6rgao acusador

segundo as regras democraticas do sistema acusatério.

A partir dessa concisa analise, € possivel evidenciar a contradigao
performativa democratica de um processo penal que, enquanto acoplamento
estrutural politico de cariz obrigatério a jurisdigdo, ignora a indole constitucional para

permanecer estanque as sombras de um autoritarismo mascarado de democratico.

A despeito da contradicdo performativa democratica, € no principio da
inocéncia que se encontra o verdadeiro divisor de aguas entre um longevo Estado
de status predominantemente autoritario e o moderno Estado democratico de direito.

O estado de inocéncia, enquanto motriz fundamental de um processo penal de

175 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal, p. 120-124.

176 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal, p. 229.

77 A bem da verdade, de acordo com Aury Lopes Jr., prefere-se a utilizagdo do termo “estado de
inocéncia”, porquanto se depreende que a existéncia de um processo penal ndo & apta a excluir
ou afastar o status de inocente do acusado, embora possa, de certa feita, debilita-lo: “se com a
condenacéo definitiva o estado de inocéncia se acaba, com a absolvigdo é restabelecido com sua
maxima plenitude.” (LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal, p. 165).
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indole democratico, mira a forma instrumental do processo penal democratico
quando representa uma série de garantias a servigo da maximizagao dos direitos
fundamentais, externando uma ressignificagado conceitual de instrumentalidade com
aportes subjetivos, o que ficara demonstrado de forma mais clara nos proximos
subcapitulos, mas, adianta-se, é através desta premissa que se desenvolvera a
concepgao ideoldgica da instrumentalidade democratico-constitucional do processo

penal.

2.2 DIALOGOS APORETICOS: UM PROCESSO PENAL PARA QUE E A SERVIGO
DE QUEM?

E com Aury Lopes Jr. que se inicia a presente explanagao, pois é dele o
guestionamento: um “Processo penal, para qué (quem)?” A resposta para a presente
indagacgao sera o fio-condutor para uma racionalizagdo sistémica que ira nortear nao
apenas a forma de verificacdo e interpretacdo das normas processuais, como
também permitira tecer o paradigma de leitura do processo penal enquanto ponto

fundante de uma linha discursiva.”®

Para a formulacdo da resposta ao presente questionamento feito pelo
autor, e que mais adiante servira de uma importante base na interpretagao de alguns
institutos especificos do Tribunal do Juri, se faz necessario um aparte, neste topico,
para a compreensao das razdes (ou justificagdes) da existéncia de um processo

penal.

Nesse sentido, volta-se com James Goldschmidt o qual refere que a
definicdo usual de processo penal € apenas nominal e nao explica sua
essencialidade, haja vista que se limita na descricdo apenas de seu objeto,
resumidamente, definido como “declaracdo do delito” e “imposicdo de pena”. Para o
autor, essa descrigdo suscita dois problemas cujos reflexos s&o sentidos tanto no
ambito juridico, quanto politico, em que a solug&o vai tanger a particularidade da
pena estatal.'”®

178 L OPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal, p. 30, grifo do autor.
179 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal, p. 19.
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Os dois problemas evidenciados pelo autor recaem nos seguintes
questionamentos: “Por que um processo supde a imposicdo da pena?” e “como se
explicam o dualismo e paralelismo do processo penal e civil?” Salienta Goldschmidt
que embora o primeiro questionamento encontra na doutrina uma resposta
insuficiente, o segundo sequer chega a ser discutido pela ciéncia juridica.'® Todavia,
apesar da solugdo de ambos concernir na natureza da pena estatal, a Unica certeza
€ que a resolucao do impasse deve incidir na esfera da justica e na concepgao de
que o processo penal é a antitese do processo civil.'8!

Explica-se: A justiga, enquanto ponto de partida para a compreensao da
esséncia do processo penal, se justifica porquanto detém como missao precipua
manter a ordem juridica, consubstanciando no haver dos individuos, ou seja, para
determinar que as pessoas nao tenham algo em prejuizo de outrem, ela se traduz
em um tipo de justica corretiva naturalmente cumprida pela jurisdigdo civil. No
entanto, a ordem juridica ndo é possivel de ser mantida apenas com a jurisdicdo
civil, em outras palavras, o respeito ao direito pressupde tanto atos desejaveis em
conformidade com a ordem legal estabelecida, quanto a forma que cada um deve
assim agir. Assim a ordem juridica atua como forma de retribuigdo de acordo com os
meéritos, distribuindo prazer ou dor. E nesse aspecto distributivo que regula o estar

dos homens que segue a justica penal.8?

Para James Goldschmidt, a teoria da pena a ser aplicada € a de
retribuicdo juridica, pois parte de uma observagao real em que o marco regulador da

vida social recai sob a retribuigdo enquanto prevengao social que, via de regra, nao

180 Deve-se atentar para essa indagagao feita pelo autor a época da elaboragéo de sua obra. Sabe-se
que, atualmente, muito se discute a insuficiéncia de uma “teoria geral do processo”, haja vista as
peculiaridades do processo penal que requer um estudo aprofundado e préprio do processo penal.

81 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal, p. 19-21.

182 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal, p. 25-26.

“Desse modo, resolvem-se os dois problemas que se apresentaram anteriormente: a necessidade de
impor pena mediante um processo e o paralelismo do processo penal e civil. A pena se impde
mediante um processo porque € uma manifestacdo da justica e porque o processo € o seu
caminho e, a jurisdigdo penal é a antitese da jurisdi¢géo civil porquanto ambos representam os dois
ramos da justica estabelecida por Aristételes”. (GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e
politicos do processo penal, p. 26-27).



79

figura como um “fim imediato da pena, sendo, somente como a justificagcao, utilitaria

da justiga retributiva”.183

A bem da verdade, a concepcdo em relacdo a esséncia da
fundamentacao da pena merece ser reanalisada. Isso porque, num Estado moderno,
as teorias absolutas de cunho retributivo, embora possa representar, em termos
aprioristicos, o dualismo existente na conotacdo “para um crime, uma pena”, nao
sao suficientes para desempenhar a incumbéncia de uma funcdo de cunho mais
holistica e até mais humanista, satisfazendo-se apenas com uma mecanica estatica

de representatividade da justica enquanto mera retribuicdo de fatos pretéritos.

Essa concepcgado formalista do utilitarismo da justica retributiva, como
defendeu Goldschmidt, apesar de estar sustentada num sistema de poder
disciplinado e limitado as regras do jogo, ainda se mostra ultrapassada. Nesse
sentido, Ferrajoli salienta a necessidade de se excluir a nogao de que a pena deve
ser justificada tdo somente através de um olhar ao passado, como se ela tivesse um
fim em si mesma ou possuisse um valor intrinseco. A pena deve deixar de lado essa
caracteristica para ser vista como um meio em que os fins estejam relacionados ao

futuro.184

E claro que, a partir de um raciocinio légico, a pena acaba sendo uma
forma de retribuicdo com foco num ato pretérito. Alias sequer poderia ser diferente,
pois a pena pressupode necessariamente a existéncia de um crime, ndo sendo licito a
condenagdo a uma “pena preventiva’, em sentido estrito, que seja anterior a

qualquer fato tipico.

Todavia o que Ferrajoli parece defender € que a justificacdo da pena nao
deve se ater a uma espécie de retribuicdo vingativa atomista, necessitando de um
olhar utilitarista holistico enquanto objetivo fundante de uma “visdo de futuro”. Diante
disso, o utilitarismo ferrajoliano, diferentemente da concepgdo meramente retributiva
da pena, defende que o direito penal deve passar respectivamente pelo crivo do

maximo bem-estar possivel ao corpo social e, em contrapartida, se ater ao minimo

183 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal, p. 30.
8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao, p. 208-209.
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mal-estar necessario. Neste contexto, € possivel ponderar as concep¢des de
justificagcdo externa concomitantemente as imposi¢des internas e colocar limites ao

poder punitivo.'8

Essas consideragdes sdo importantes porque o fundamento do processo
penal esta intimamente relacionado com a prépria ideia e evolugdo da pena,
porquanto, dentro dessa conjuntura, esta, enquanto manifestacdo da justica,
necessita daquele para a sua aplicacdo. Portanto o processo penal é um

instrumento e garantia a servigo da justica.86

Mas ha de se ter cuidado ao desenvolver a delimitacdo da funcdo do
processo penal, para além do formalismo procedimental a mercé do direito penal,
com base nessa afirmativa. Isso porque, a forma de verificagdo dessas premissas
vai repercutir diretamente na ado¢ao de uma das duas principais formas de Politica
Criminal, enquanto balizador do sentimento de inseguranga publica, decorrente do
fendbmeno da violéncia:'®” O eficientismo penal (Law and Order)'® ou o garantismo

penal (Direito penal minimo).'8°

185 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao, p. 267-275.

Atualmente, a teoria unitaria mista € a que melhor se enquadra em termos de fundamentacédo da
funcdo da pena pois, além de englobar naturalmente a caracteristica da retribuicdo, também estao
presentes os postulados da prevengdo especial e geral, isso porque, num primeiro momento, “a
pena deve ter a fungdo de proteger os bens juridicos, criando a ideia de prevengao geral por meio
da intimidacado coletiva e abstrata, inibindo as pessoas de cometer delitos. Em sintese, € um
instrumento dirigido a coibir delitos. No segundo momento, determinacéo judicial, o juiz devera
individualizar a pena (dosimetria) conforme as caracteristicas do delito e do autor. Ao impor a
pena, o juiz concretiza a ameaga contida no tipo penal abstrato, atendendo ainda ao fim de
prevengdo geral. Por fim, na terceira fase (cumprimento/execugdo da pena), obtém-se a
prevengao especial e pretende-se a reinser¢ao social e reeducagdo do condenado”. (LOPES JR.,
Aury. A instrumentalidade garantista do processo penal. Disponivel em:
<<http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17675/material/Instrumental
idade%20Garantista.pdf>> Acesso em margo/2021, p. 03).

186 | OPES JR., Aury. A instrumentalidade garantista do processo penal, p. 14-15.

87 Nesse sentido, Alessandro Baratta vai trabalhar através de duas hipéteses de violéncia: a
estrutural que corresponde a forma geral de violéncia e que origina, diretamente ou nao, as
demais espécies de violéncia como individual, coletiva, grupal, e a violéncia institucional que tem
como agente um o6rgdo estatal, o governo, exército ou a policia, por exemplo. (BARATTA,
Alessandro. Direitos humanos: Entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. In Revista de
Ciéncias Penais. Porto Alegre, v. 6., n. 2, p. 44-61, abr/mai/jun/, 1993, p. 47-48).

188 “[...] politica Criminal identificada com o Paradigma Etiolégico, denominada Eficientismo Penal,
opera como instancia interna ao sistema e preocupa-se em desempenhar a tarefa de ‘conselheira
da sancgdo penal’. Isso significa que ela se incumbe de ajustes internos no funcionamento do
sistema para adapta-lo a novos problemas com a mesma légica e/ou dar ao sistema uma nova



81

O desfecho, portanto, de que o processo penal € um instrumento e
garantia a servigo da justica, numa analise input da sistematica processual, em
termos luhmannianos, ndo demanda muita complexidade de compreensido se
comparar com o fator output deste raciocinio.’® Partindo-se desse pressuposto, ao
considerar que a pena abarca o principio utilitarista’' do welfare state, ou seja, ex
parte populi, poder-se-ia, aprioristicamente, afirmar que o processo, enquanto
instrumento de efetivagdo da justica, também seria absorvido por esse utilitarismo e,

portanto, corresponderia a um dispositivo a ser utilizado a favor da sociedade.

Sem embargo, sendo o processo um instrumento necessario a aplicagao
do direito penal e imposi¢cdo da pena, por certo que detém um carater de protecao
social. Todavia pensar o processo penal apenas através dessa premissa é deturpar
todas as conquistas alcangcadas em termos de liberdade, eis que representaria um
curto caminho de transformacado de um Estado democratico para um Estado penal,
apesar de estar fundado num utilitarismo iluminista, como sera demonstrado a

sequir.

aparéncia de funcionamento [...]" (ZACKSESKI, Cristina. A construg¢ao do conceito de ordem
publica nas politicas de seguran¢a dos distritos federais do Brasil e do México (1980 -
2005). 2006. 400f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) - Centro de pesquisa e pés-graduacao
sobre as Américas - CEPPAC, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006, p. 22-23).

189 “[...] Politica Criminal pressupde um dialogo interdisciplinar e ndo se destina a operar como
instancia interna e legitimadora de definicdes e selegdes efetuadas em outras esferas e sistemas,
estabelecendo como linha de atuagao possivel a restricdo dos sistemas punitivos, de acordo com
principios constitucionais e humanitarios, ou seja, assumindo o papel de ‘conselheira da sangao
nao-penal”. (ZACKSESKI, Cristina. A construgdao do conceito de ordem publica nas politicas
de seguranca dos distritos federais do Brasil e do México (1980 - 2005), p. 27-28).

190 Salienta-se que existem duas versdes do utilitarismo: (a) utilitarismo ex parte principis de bem
estar dos governantes e (b) ex parte populi de bem estar dos governados, esta, expressa um
ponto de vista externo ao sistema juridico, de ares iluminista e por isso pode representar modelos
de direito penal minimo, enquanto aquela diz respeito ao estado de direito penal maximo, eis que
detém uma fundamentagcdo meramente interna. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razado, p. 210-211).
Esclarece-se que se opta por trabalhar a justificagdo da pena sob um olhar pragmatico meramente
tedrico e abstrato. Ndo se desconhece o gritante abismo existente entre a teoria e a pratica, em
termos de consequéncias desejadas e reais, advindo da aplicagdo da pena. Tampouco se ignora
as teorias criminolégicas que questionam a utilidade real da pena e propdem outros meios
operacionais da reacdo estatal frente a agédo criminal. Todavia, para a verificagcdo dos fins
propostos no presente trabalho, principalmente em relagéo a analise de intersecgao epistémica do
direito penal, da criminologia e do processo penal, a adogao exemplificativa da justificagdo da
pena com o olhar utilitarista aqui trabalhado é suficiente para demonstrar os cuidados que se deve
ter ao tratar o processo penal ante os fendmenos ocorridos no direito penal e na criminologia.

19

=
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Mas para entender melhor esta passagem, € preciso voltar um pouco aos
silogismos em torno do liberalismo e neoliberalismo'®? para perceber como a crise
do Estado liberal e da democracia, provocada pela confluéncia perversa, contribuiu
para a ascensao do que Wacquant vai denominar de Estado peniténcia. Nesse
sentido, importante rememorar que a ascensao do liberalismo ocasionou uma
guinada de paradigma no setor econémico que, através de politicas do laissez faire,
contribuiu para o avango das desigualdades sociais, deixando para tras as bases
classicas do liberalismo emancipatério, abrindo caminho para uma nova razdo de
mundo: o neoliberalismo. Assim a confluéncia perversa, causada pela nova razao
neoliberal, faz com que o Estado se retire da incumbéncia de intervir na ordem social
e econdmica, 0 que acarreta, como consequéncia, um déficit democratico que é

fortemente sentido no corpo social.

Para Wacquant, essa nova razédo é o que fomenta a desordem social ao
suscitar a desregulamentagdo econbémica, que ocorre sobremaneira através da
dessocializacdo do trabalho assalariado e pela pauperizagdo contingente do
proletariado urbano. Nesse cenario de pobreza, ha o consequente aumento da
criminalidade, porquanto aqueles malfadados do desemprego massivo e de
acentuada miséria buscam, no capitalismo de pilhagem, os meios necessarios para

a sua sobrevivéncia.193

Dentro desse enquadramento, o aumento da criminalidade, e
consequentemente da violéncia estrutural, incorpora 0 medo no espaco publico e a
inseguranga criminal culmina numa subversao interna, exteriorizada na separacgao
de classes, ao instituir uma espécie de “hierarquia paternalista da cidadania”, a qual
vem respaldada numa oposi¢gdo dicotdbmica cultural entre “feras e doutores”,
“selvagens e cultos”. Essa subversao relaciona “marginais, trabalhadores e
criminosos, de modo que a manutencdo da ordem de classe e a manutengao da

ordem publica se confundem”."%*

192 Nesse sentido, ver subcapitulo 1.2.
193 WACQUANT, Loic. As prisées da miséria, Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 08-11.
194 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria, p. 08, por todos.
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E aqui, portanto, que a ideologia neoliberal ingressa de forma latente no
sistema de justica penal através de um verdadeiro paradoxo estatal: de um lado, a
mao invisivel de um Estado de intervengdo minima no setor econdmico e social de

welfare e, de outro, o punho de ferro de um verdadeiro Estado penal.'®

Isso acontece dado a instauragdo de inseguranga que decorre das
diversas desordens sociais, em que a populagdo clama por seguranga da esfera
publica principalmente as relacionadas a forma de resolu¢cdo dos conflitos que séo
inerentes do proprio sistema penal. E o tipo de politica de seguranga adotada, nessa
circunstancia, estara intimamente relacionada com a forma de concepcao que o
povo tem de democracia, haja vista que a formatagcdo das politicas de segurancga
depende dos canais de participagéo popular.'® Em outras palavras, a concepcao de
democracia vai designar a maneira com que as pessoas se engajam na formatagao

de uma opinido publica e na forma como a exteriorizagado desta ocorrera.

A despeito disso, segundo Wacquant, o Brasil ndo € digno de carregar
consigo o slogan de ser um pais de carater verdadeiramente democratico, haja vista
que as duas décadas de ditadura militar ingressaram na mentalidade coletiva,
selando um autoritarismo cultural ao ponto de a populacao identificar que direitos
humanos é sinbnimo de tolerancia a bandidagem. Assim a violéncia no caso
brasileiro ndo se encontra apenas na “marginalidade urbana”, mas também dentro

da propria cultura politica.’®”

Dai que esse reflexo da cultura autoritaria é a chave de passagem do
Estado providéncia para o Estado peniténcia em termos Wacquantiano. Isso porque
o Estado, enquanto detentor do poder, passa a solucionar o problema que ele
mesmo criou, de politicas publicas de “Estado minimo” com politicas penais de

“Estado maximo”, correspondendo o hiperencarceramento como uma resposta aos

195 WACQUANT, Loic. As prisoes das misérias, p. 08.

196 ZACKSESKI, Cristina. A construgdo do conceito de ordem publica nas politicas de
seguranca dos distritos federais do Brasil e do México (1980 - 2005), p. 32-33.

197 WACQUANT, Loic. As prisées da miséria, p. 09.
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anseios sociais que clamam por seguranga. Assim a politica de seguranga publica

acaba sendo resolvida na esfera do sistema penal e ndo na esfera social.'®®

Todo este jogo politico se da através de uma espécie de “democracia
tutelada”, expressao utilizada por Souza e Lamounier para designar a politica do
Estado minimo no setor econdmico e social, onde ha uma involugdo politica
consubstanciada na fragmentagdo conflituosa entre os poderes executivo e
legislativo. Nesse sentido, o executivo federal é responsavel por exercer um forte
controle sobre a vida institucional, justificado por uma ideologia de concentragéo das
agdes governamentais sob o pretexto de aumento de eficacia das politicas publicas.
Na pratica, o que se vé com isso € o regime democratico sendo testado até seu

limite sem ser, contudo, suprido em termos legais.'®®

Essa observacdo vem ao encontro da questdo aqui trazida, eis que
demonstra que todos os dilemas trazidos pela desregulamentagao politica, entre os
poderes, contribuem para os déficits econbmicos e sociais que, como visto, sdo os
responsaveis pelo aumento da criminalidade e da violéncia. Nesse cenario, ao invés
do Estado tratar a causa dessas disfungbes, ao revés, focaliza apenas as
consequéncias, o que acarreta num constante circulo vicioso, pois, sem tratar as
causas, a criminalidade s6 aumenta e para combaté-la a solucdo €, a priori,

encontrada na esfera do punitivismo.?®® Tudo isso vem justificado porque “a

198 Em outros termos: “o Estado impossibilitado de oferecer solugdes instrumentais e democraticas
para a conflitividade crescente, gerada pelas condigbes excludentes do poder econdmico
globalizado e agravada por sua prépria auséncia, produz um espetaculo continuado de solugdes
simbdlicas, sendo um dos meios preferidos do Estado-espetaculo a produgdo de leis, que
prometem mais direitos e solugdes, notadamente penais, para solucionar a gigante criminalidade
que ele proéprio cria.” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A colonizagao da justica pela justica
penal: potencialidades e limites do Judiciario na era da globalizacdo neoliberal. In Revista
Katalysis. v. 9. n. 1, jan./jun. 2006, Florianépolis, SC, 11-14, p. 13).

199 SOUZA, Amaury de. LAMOUNIER, Bolivar. O futuro da democracia: cenarios politico-institucionais
até 2022. In Estudos Avangados, Sdo Paulo, v. 20, n. 56, p. 44-60, jan.-abr. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40142006000100005&script=sci_arttext Acesso em
marcgo de 2021.

200 \eja-se que a “monopolizadora reagdo punitiva contra um ou outro autor de condutas socialmente
negativas, gerando a satisfagdo e o alivio experimentados com a punigdo e consequente
identificacdo do inimigo, do mau, do perigoso, ndo s6 desvia as atengcdes como afasta a busca de
outras solugdes mais eficazes, dispensando a investigacdo das razbes ensejadoras daquelas
situagdes negativas, ao provocar a superficial sensagao de que, com a punigdo, o problema ja
estaria satisfatoriamente resolvido. Ai se encontra um dos principais angulos da funcionalidade do
sistema penal, que, tornando invisiveis as fontes geradoras da criminalidade de qualquer natureza,
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penalidade neoliberal ainda é mais sedutora e mais funesta quando aplicada em
paises ao mesmo tempo atingidos por fortes desigualdades de condigbes e de

oportunidades de vida e desprovidos de tradicdo democratica”.20"

De fato, ndo é foco deste trabalho tratar das teorias criminolégicas em
torno do aumento da criminalidade e do punitivismo estatal. No entanto,
compreender, ainda que sumariamente, as razdes nucleares de uma ideologia
tendenciosa a um discurso populista punitivo?®? é imprescindivel pois, o que parece
do exposto até agora, a formagao da opinidao publica tem influenciado na politica
criminal adotada pelo Estado, o que reflete diretamente na formatacéo e utilizagao
do processo penal, enquanto instrumento de efetivacdo da justica, justamente

porque se legitima através de argumentos utilitaristas de bem estar dos governados.

Esse raciocinio é facilmente transplantado para a jurisdigdo, pois o poder
judiciario, enquanto instituicdo da justica, nunca deixou de ser “um brago nobre da
regulacdo social e, portanto, um poder funcionalizado para a reprodugdo da
estrutura social”’.?% Nessa ldgica, o poder judiciario detém uma ambigua fungdo que
se antagoniza no bindmio “prover x punir’: enquanto, de um lado, detém uma fungéo
de status positiva de distribuir seletivamente direitos e deveres sociais (construgéo
de cidadania); de outro emerge a funcdo com status negativa de distribuir
seletivamente os crimes e suas penas (exercicio institucionalizado do poder

punitivo).2%4

E justamente na funcdo negativa da jurisdicdo que o processo esta apto a
ser o instrumento canalizador das ideologias punitivas, porquanto, se o ponto de

partida de analise do processo penal sdo os fatores instrumento e garantia tao

permite e incentiva a crenga em desvios pessoais a serem combatidos, deixando encobertos e
intocados os desvios estruturais que os alimentam.” (KARAM, Maria Lucia. A esquerda punitiva. In
Discursos Sediciosos, Rio de Janeiro: Relume Dumarg, n. 1, p. 79-92, jan.-jun. 1996 p. 82).

201 WACQUANT, Loic, As prisdes da miséria, p. 07.

202 Segundo Elena Larrauri, sdo dois fatores que caracterizam o populismo punitivo: (a) a alusdo
crescente a opinido publica para justificar reformas penais e (b) a sensagdo que tem os agentes
politicos de se encontrarem a mercé da opinido publica, esta que eles mesmos contribuiram para
criar no imaginario popular. (LARRAURI, Elena. La economia politica del castigo. In REJ — Revista
de Estudios de la Justicia, n° 11, afio 2009, p. 62-63).

203 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Revista Katalysis, p. 12.

204 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Revista Katalysis, p. 13.
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somente a servico da ordem publica, entdo o tipo de politica criminal tende a estar
vinculado a nogado de seguranca social, de tal modo que o processo passa a ser
utilizado como meio legitimo de repressdo para a salvaguarda dos cidadéos “de
bem” e a manutencéo desse estado de bem-estar social, pois o paradigma de leitura

do processo € o social, tendo em vista o projeto utilitarista ex parte populi.

Do exposto até aqui, pode-se concluir preliminarmente que a
manifestacdo em defesa da seguranga publica, nesses termos, ganha forga especial
em tempos de neoliberalismo ante o aumento da violéncia estrutural. O discurso
populista punitivo em prol do combate a criminalidade s6 tende a aumentar a
sensagao de insegurancga social. Dentro desse cenario, o clamor social esculpe uma
opinido publica centralizada em reivindicagdes cada vez mais repressivas, dai que
nao precisa de muito esforgco cognitivo para perceber que € nas instituigdes da
justica penal onde acaba recaindo a responsabilidade da urgéncia para solucionar

esses impasses.

Nesse arrazoado, € no judiciario, enquanto centro e alicerce da
administracdo da justica, onde paira a maior reivindicagao de eficiéncia e urgéncia
de um provimento da justica. Por essa raz&do, surge a ideia de um utilitarismo
processual, onde os fins acabam justificando os meios: o sistema penal, nessa
perspectiva, se apresenta como uma espécie de sedante social administrado através
de uma panpenalizagdo,?®® fortificada por meio da ilusdo de resgate de uma

seguranga social ja ha muito tempo perdida.?%®

Com essas explanacgoes, fica relativamente facil visualizar que o sistema
penal brasileiro esta mais para uma atuacdo meramente simbdlica do que de efetiva

consolidagdo democratica. A operacionalidade do discurso politico, que se da

205 Termo utilizado por Aury Lopes Jr. para demonstrar a politica criminal que banaliza o direito penal
a ponto de considera-lo como a Unica salvagdo. Nesse sentido, a titulo de exemplo, criam-se
normas que acarretam em enxurradas de acdes penais de condutas muitas vezes irrelevantes,
que poderiam ser solucionadas na esfera administrativa. (LOPES JR., Aury, fundamentos do
processo penal, p. 97-99).

206 L OPES JR., Aury, fundamentos do processo penal, p. 48.

Tem-se como exemplo cristalino do utilitarismo processual a prisdo cautelar, em que se transforma
em uma verdadeira “pena antecipada", como forma de atender os anseios da urgéncia,
restringindo direitos fundamentais ante a sempre ameagada "ordem publica”. (LOPES JR., Aury,
fundamentos do processo penal, p. 50).
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através do “excesso de ordem”,2%” acaba sendo o Unico meio rapido com forca para
tranquilizar a sociedade submissa ao medo causado nao tanto pelo fato das pessoas
terem sido vitimas da criminalidade, mas sim do receio imposto pelo préprio Estado
através do discurso populista punitivo.2°8

Em fungéo disso, considerar o utilitarismo, nesses termos de justificagéo,
representa um retrocesso. O processo penal ndo pode ser um instrumento
demonstrativo de eficientismo penal para a satisfagcdo das urgéncias da seguranca
publica em nome dessa utilidade publica. O processo deve estar a justica enquanto
garantia do cidaddo, em termos também individuais, ndo somente como razéo
social. Embora ele represente o unico meio de se atingir o fim utilitarista da pena,

seus fundamentos, a vista disso, ndo devem ser confundidos.

Ndo ha como negar uma intersecgao epistémica entre o direito penal,
processo penal e criminologia, enquanto partes integrantes do ramo das ciéncias
criminais. Assim, por obvio, a visdo utilitaria do direito penal acaba refletindo nas
demais esferas. Entretanto, as justificacées e as razdes de uma esfera ndo podem
ser simplesmente transplantadas de forma automatica a outra, como se fossem uma

espécie de “verdade geral e absoluta” sem, contudo, averiguar as consequéncias.

Nesse ponto, chama atencgdo a adverténcia de Ferrajoli?®® que mesmo um
utilitarismo ex parte populi pode contradizer os fins garantistas e representar um
Estado punitivista, pois quando o fim utilitario da pena tiver como destinatario
apenas o corpo social, ainda que o direito penal ndo decorra de uma razao de
Estado e detenha justificagdes externas, podera representar, na pratica, um Estado
peniténcia, parafraseando Wacquant, muito embora materialmente se esteja diante

de certas caracteristicas de direito penal minimo.

207 PASTANA, Débora. Justiga penal autoritaria e consolidagdo do Estado punitivo no Brasil. In
Revista Sociologia e Politica, Curitiba, v. 17, n. 32, p. 121-138, fev. 2009, p. 124.

208 A despeito disso, Elena Larrauri salienta que “Entre as sugestdes para resistir as demandas por
penalidades maiores, meu artigo apontou que, mesmo quando se detecta que as pessoas tém
atitudes punitivas, isso parece estar relacionado a uma situagao de angustia social e colapso das
normas morais da sociedade, ao invés da experiéncia de ter sido vitima direta de um crime.”
(LARRAURI, Elena, La economia politica del castigo, p. 63).

209 Nesse sentido ver capitulo 5 de FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo.
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As circunstancias vistas anteriormente deixam tudo isso muito claro, o
clamor social, ante as insegurancas que sao provocadas pela confluéncia perversa
neoliberal, justificaria um arbitrio potestativo do Estado em prol do bem estar de
seus governantes, utilitarismo iluminista, podendo suprimir ou relativizar certos

procedimentos para se tornar efetivo em nome dessa utilidade publica.

Portanto mudar o enfoque do utilitarismo, acrescentando-lhe um olhar
individual se faz necessario, eis que de nada adianta um direito penal ainda que
materialmente minimo e fundado num utilitarismo com justificagcbes externas se se
esta diante de um direito processual penal maximo e punitivo, utilizando-se da
expressao de Aury Lopes Jr., com “atropelo procedimental”,?'° no intento de acalmar

0S anseios sociais e demonstrar efetividade.

Nesse sentido, a teoria do garantismo penal ou do Estado minimo vem
para tentar minimizar os efeitos daninhos causados pela persecugcao penal e traz
uma visao reformadora do utilitarismo iluminista, propondo uma dialética entre os
sistemas, ndo estando mais adstrita a uma forma de legitimagéo autopoiética. Para
Alessandro Baratta, essa teoria nasce como uma aposta critica em relacdo ao
eficientismo, baseando-se numa politica criminal que intenta combater a violéncia

penal com base em rigorosas fundamentagdes de garantias juridicas e humanas.?'’

Isso ocorre porque o utilitarismo reformador insere a ideia de um “minimo
sofrimento necessario” e, a vista disso, a pena deixa de ter meramente a finalidade
de seguranga social e passa a aludir também os interesses dos destinatarios da
pena. Portanto as garantias juridicas e humanas n&o dizem respeito apenas a seara

210 | OPES JR. Aury. Fundamentos do processo penal, p. 99.

211 Pois bem, para entender essa virada de paradigma e a funcionalidade do garantismo como politica
criminal, é preciso compreender o ponto de partida da violéncia institucional, para isso é
necessario refletir a ideia inicial de violéncia desenvolvida por Alessandro Baratta, que advém da
concepgao de injustica social num viés estrutural. Como ja referido, a violéncia estrutural é a
férmula geral da violéncia e dela advém as outras espécies como a institucional. Diante disso, a
fenomenologia da violéncia, independentemente da espécie, sempre significara uma forma de
repressado das necessidades o qual acarreta na violagao dos direitos humanos. E dentro desse
cenario, a pena representa uma forma de violéncia de cunho institucional, pois é tida como um
instrumento de reprodugéo da violéncia estrutural. (BARATTA, Alessandro. Revista de Ciéncias
Penais, p. 47-56).
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da protecao da “maioria formada por ndo desviantes”, destinando-se, de igual forma,

a “minoria formada por desviantes”.?12

Percebe-se que a teoria do garantismo penal vem no sentido de
desconstituir com um paradoxo que existe no utilitarismo iluminista, qual seja, a
violéncia estrutural, causada pelo Estado minimo em politicas sociais e econémicas,
ser remediada através da violéncia institucional, de politicas criminais eficientistas
em razdo de um welfare state, isto é, a garantia de uma abstrata seguranca da
ordem publica. Em termos singelos, o utilitarismo iluminista permite combater a
violéncia estrutural com a violéncia institucional ainda que ndo em carater de razao
de Estado.

Portanto essa concepgéao circunstancial da violéncia, enquanto repressao
das necessidades e violagao dos direitos humanos na seara institucional, sera o foco
de partida da analise do garantismo como politica criminal, dai a possibilidade de
inferir que o garantismo, enquanto politica criminal, esta focalizado na protecdo do
individuo frente a violéncia institucional, estando intimamente relacionado com os
preceitos de um verdadeiro Estado de direito em cujo poder penal se encontra
rigidamente limitado e vinculado, respectivamente, a lei dentro de um plano

substancial e as formas processuais de constituigdo normativa (plano formal).?'3

O principio da legalidade,?'* nesses termos, exerce um papel fundamental
no controle do poder punitivo e na salvaguarda dos direitos fundamentais, tanto
sociais quanto individuais. Isso porque, a legalidade representa n&o s6 uma garantia
criminal (nullum crimen sine lege) como também jurisdicional (nemo damnetur nisi
per legale iudicium),?'> pois resta intimamente relacionado com os preceitos

constitucionais.

212 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, p. 211.

213 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao, p. 83.

214 Nesse sentido, remete-se o leitor ao item 1.3 do capitulo 1 em que se desenvolveu a acepgao
tedrica do principio da legalidade dentro do paradigma garantista desenvolvido por Ferrajoli.

215 GOMES, Camilla de Magalhaes. Relacdes entre o Direito Penal e o Processo Penal. In Revista
Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 13 n. 101 Out. 2011/Jan. 2012, p. 611 a 627, p. 618.



90

Com efeito, apenas essa equivaléncia, substantiva e formal, do principio
da legalidade se mostra digna de barrar a utilizagao irracional do direito penal e
processual penal como subterfugio a implementagdo do punitivismo através do
discurso populista fomentador do medo, de inseguranga social e idealizador de

politicas criminais da mesma natureza.

Nao se desconhece a malgrada reputagcédo do poder judiciario na demora
da prestagao jurisdicional, mas isso, por si sO, ndo pode servir de suporte para
justificar politicas criminais com base num eficientismo que corresponda, como visto,
no atropelo procedimental, sob o infausto argumento de que a demora processual
acarreta em impunidade. Pois, concomitante a isso, ha também o desprezo aos

direitos humanos e fundamentais do individuo.

Veja-se que os direitos humanos e fundamentais, como adverte Flavia
Piovesan, sao intrinsecos e nao extrinsecos aos individuos a depender da posicao
social e econémica das pessoas ou de qualquer outro fator,2'® tais como a condigéo
de investigado, réu, apenado. A bem na verdade, o raciocinio aqui € simples e deve
ser trabalhado em cima da ética da reciprocidade, isto €, na “ética que vé no outro
um ser merecedor de igual consideragdo e profundo respeito”,?!” dai o principal
fundamento do sistema de garantia penal pautado na percepc¢ao individual e néo

apenas no social como um todo.

Essa garantia nao pode ser avaliada apenas do ponto de vista social
nesse viés, pois facilitaria a sua utilizagcdo apenas por especificos grupos, classe
meédia-alta, em hostilizagdo a outros, marginalizados. Por isso, 0s principios
garantistas devem salvaguardar a todos os individuos independentemente da
posicao que pertencem na sociedade. Dito de outro modo, os principios trazidos
pelo sistema garantista, que visa proteger o individuo da violéncia institucional, &
para assegurar o direito humano e fundamental mais basilar: a liberdade, que em

nada tem a ver com a impunidade.

216 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios e perspectivas contemporaneas. /n Revista TST,
Brasilia, vol. 75, n. 1, jan/margo 2009, p. 108.
217 PIOVESAN, Flavia. Revista TST, p. 108.
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Ndo se pode confundir o garantismo com impunidade, ao revés, as
garantias sao formas de legitimar o préprio poder punitivo, porquanto fora dos limites
impostos pelas garantias o uso do poder é abusivo e perigoso.?'® Dai dizer que o
garantismo penal ndo depreende a legitimacdo de punir, sendo que guarda

vinculagdo com a deslegitimagao do exercicio absoluto do poder punitivo.2'®

Verifica-se, portanto, que o garantismo vem justamente no sentido de
legitimar o poder punitivo quando estabelece normas criteriosas, substanciais e
formais, para o regular exercicio do direito de punir, evitando o uso da violéncia
institucional contra o individuo, tolhendo-o de direitos fundamentais para satisfazer
uma aclamagado publica de seguranga, mas isso, de longe, € sinonimia de

impunidade.

As perspectivas dadas, neste tépico, sdo apenas uma analise parcial,
quica superficial, do complexo fenébmeno criminal. De fato, ndo seria possivel, em
tdo poucas linhas, trabalhar satisfatoriamente todas as nuances que circundam a
fenomenologia das ciéncias criminais e consequentemente tecer todas as

ingeréncias delas decorrentes para o processo penal.

Todavia para se ponderar o questionamento feito inicialmente, acerca do
destinatario (quem) e das razdes principais (que) do processo penal, as observagdes
acima, embora supérfluas, foram aptas a exemplificar e demonstrar as principais
consequéncias de tratamento do bindbmio sociedade-individuo e os efeitos da politica

criminal adotada.

Percebe-se que, quando se focaliza um processo penal utilitario com
destinatario a ordem social, as consequéncias das politicas criminais tendem estar
respaldadas num eficientismo processual penal que, a toda prova, refletem um certo
grau de autoritarismo, apesar de estarem embasadas nos mais despretensiosos
principios utilitaristas, pois tencionam a supressao de direitos e garantias minimos

em nome da eficiéncia e satisfagdo da ordem publica.

218 | OPES JR. Aury. Fundamentos do processo penal, p. 93-94.
219 MENDES, Soraia da Rosa. Processo penal feminista. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 97-98.
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Em contrapartida, adotar uma percepcao fundamentalista utilitaria, a partir
também do individuo, nao significa excluir as acepg¢des do welfare state, tampouco
perfilhar um sistema de garantias, Estado penal minimo, significa a convalidagdo da
impunidade, longe disso, € a propria legitimagado do poder punitivo respeitando as

acepgobes axiolégicas de um verdadeiro Estado democratico de direito.
2.3 AINSTRUMENTALIDADE DEMOCRATICO-CONSTITUCIONAL

Para iniciar as reflexdes sobre a instrumentalidade democratico-
constitucional, € necessario explicar um novo ponto de partida da acepgao
democratico, dentro da seara jurisdicional, em especial do processo penal, a partir
da inclusdo do demos nesse raciocinio. A analise sera primordial para avancar no
principal objetivo desta pesquisa ao analisar a democracia dentro do Tribunal do

Juri.

A inclusdo da ideia de um demos corporificado na concepg¢ao de
democracia, numa analise mais afeita a nocdo de instrumentalidade processual
penal, parte da verificacdo horizontalizada da sistematica de uma das faces do
binbmio “do povo - para o povo” na otica substancial e ndo meramente formal da

democracia.

Explica-se: No primeiro capitulo, ao analisar o conceito referente de
democracia, verificou-se a necessidade da inclusdo da socialdemocracia como um
forte aparato para a concretizagdo da democracia constitucional, sendo um dos
vieses essenciais do sistema garantista ao lado dos direitos classicos de liberdade,
enquanto modelo tedrico e projeto politico, pois, como promessa ideoldgica, a
democracia social visa também combater a ideologia neoliberal, trazendo uma forma
de equalizagao através de politicas publicas de bem estar social numa espécie de

exteriorizacdo da democracia para o povo.

Todavia essa mesma narrativa juridico-politica da democracia social,
enquanto representacdo de um welfare state, quando trabalhada na ldgica
jurisdicional e, principalmente, enquanto politica criminal, como visto, se apresenta

com ares totalitarios e condizentes com um discurso populista punitivo com base
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num eficientismo penal que ndo encontra propensao ideoldgica a razao do sistema

garantista em sentido estrito.

Dai que, na dialética de um utilitarismo reformado, para combater o
desvirtuamento da légica democratica nesses termos, Ferrajoli propds o “minimo mal
necessario ao desviante” através de um sistema de garantias penais conexas a ideia
de respeito as regras do jogo, equilibrando, portanto, a balangca de defesa dos dois
mondémios “social” e “individual”’, evitando que os males produzidos pela onda
neoliberal recaiam na pessoa do individuo precarizado em nome de um “bem maior”,

a sociedade.

De fato, o individualismo €& extremamente necessario na teoria do
garantismo penal, todavia, por si sO, ndo é suficiente para combater os efeitos
daninhos da confluéncia perversa, podendo ser condizente com o neoliberalismo. E
isso se justifica, como sera visto a seguir, porque o neoliberalismo € um rosto de
duas faces,??% sendo que apenas uma delas € comumente trabalhada na esfera das
ciéncias criminais e esta intimamente relacionada a uma ideologia de governo,

conforme visto anteriormente.

A outra face é pouco explorada, dentro dessa seara, e se encontra imersa
num verdadeiro ponto cego que simplesmente se apossa, embora nem todos a
percebam. Essa zona cinzenta que esta vinculada a racionalidade neoliberal,
enquanto “maquina de subjetivacdo que produz e reproduz um modo de pensar e
viver que ndo genuinamente se oferece, mas que simplesmente se instala”,??' em
que os reflexos e as consequéncias para as ciéncias penais, em especial a
instrumentalidade processual, podem ser devastadoras apesar de se prender a

|6gica garantista.

220 Para melhor estruturacao das ideias, deve-se denominar, a partir de agora, a existéncia de duas
dimensodes do neoliberalismo: uma denominada de macro (macrodinamica), que advém de todo o
raciocinio do neoliberalismo enquanto ideologia de governo no sentido politico e econdmico, e a
micro (microdinamica), correspondendo a “zona cinzenta” ou “ponto cego” que esta relacionada as
questdes da racionalidade neoliberal enquanto diretriz de subjetividades.

221 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao permanente, p. 79.
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Esse ponto merece atengdo especial pois, ainda que (quase)
imperceptivel, suas consequéncias tiranicas inferem na concretizacado e efetivacao
da democracia em sentido estrito e do proprio garantismo, enquanto politica criminal,
amoldando-se a perspectiva neoliberal, isso se justifica porque a instrumentalidade,
como é posta atualmente, ainda que inserida num viés garantista, vai apresentar
debilidades endémicas,?*> demonstrando uma fragilidade epistémica que ¢é
provocada nédo tanto pelo neoliberalismo, enquanto ideologia politica e econdmica,

mas principalmente enquanto racionalidade.?%3

A analise da dimensdo microdindmica da razdo neoliberal, e das
consequéncias subjetivas, se torna extremamente necessaria para a formagéo de
uma cadeia de significados que, em varios sentidos, se relacionam ou influenciam a
concepcdao de democracia, porquanto a racionalidade afeta o préprio demos,
enquanto forma de corporificagdo da soberania popular, ingressando no interior da
subjetividade e comprometendo a autodeterminacéo e a razdo de autogoverno dos

individuos.

Nesse sentido, antes de iniciar a analise da dimensdo microdindmica do
neoliberalismo e sua relagdo com o demos, salienta-se que o objetivo deste tépico é
apresentar uma percepc¢ao introdutéria que certamente ndo esgota e tampouco
aprofunda o debate no campo tedrico e pratico (que por si s6 poderia ser objeto de
pesquisa propria). Portanto as ideias que serdo desenvolvidas recaem mais no
ambito reflexivo dos problemas em torno da democracia, e do consequente reflexo

de sua verificagao na instrumentalidade do processo penal, do que forma de solugao

222 A bem da verdade, essa fragilidade endémica, que permite a fragilizagdo do garantismo a razao
neoliberal, ocorre porque o cerne metanarrativo liberal serve tanto de base para a teologia do
mercado quanto para a teoria do garantismo penal. (PINTO NETO, Moysés. Garantismo Penal e
Neoliberalismo: ha oposicdo entre ambos? In: Alexandre Bizotto e Denival Silva. (Org.).
Garantismo e Neoliberalismo. 1 ed. Goiania: Abe, 2012, p. 211).

223 Nesse sentido, embora “epidermicamente o garantismo é uma das apostas discursivas para que
se lide com toda a gama de efeitos também de um neoliberalismo enquanto globalizacéo e
generalizagdo dos discursos punitivos mais rasos, igualmente ele é extremamente cooptavel pelo
neoliberalismo enquanto racionalidade. Duplo efeito - em dupla face. Ou duas epidermes: o
discurso garantista cada vez mais deixa de lado o potencial de trincheira e transformacao que
carrega incubado [...] e cada vez mais adere a uma formatagéo inteiramente palatavel a razéo
neoliberal. [...] Nas camadas mais superficiais e visiveis do abuso, uma ferramenta de combate.
Na mecanica interna que alimenta e movimenta o discurso punitivo, um legitimador silencioso, em
certa medida. Um fator conformador ou mesmo um resultado de chancela.” (DIVAN, Gabriel
Antinolfi. Revolugao permanente, p. 31).
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deles propriamente dito. Essas reflexdes sdo cruciais para fechar o circulo de
compreensao da necessidade de ressignificagdo da concepgao da instrumentalidade

constitucional do processo com a agregac¢ao de um demos corporificado.

Pois bem, para iniciar este raciocinio, € importante voltar ao ponto de
vista do individuo e, como ja visto anteriormente, o liberalismo, em sua viséo
classica, pressupde a ideia de um sujeito emancipatério, enquanto que o
neoliberalismo vé nele uma empresa, criando a concepgdo de um sujeito

empresarial/competitivo ou, como denominam Dardot e Laval, um neossujeito.??*

Essa mudancga de paradigma, oriunda da racionalidade neoliberal, produz
subjetividades humanas e afeta a conjuntura do demos ao considerar o individuo um
sujeito empresa, o individualismo, portanto, passa a ser visto como uma espécie de
dispositivo de eficacia entendido como a intensificagdo dos esforcos e resultados
para a minimizagao de gastos inuteis, isto €, um homem eficaz. Essa ideia decorre
da concepcédo mercantilizada de um sujeito unitario com envolvimento total de si

mesmo para a realizagédo pessoal dentro da ideia de desempenho/gozo.225

A partir dessa nogéo, o individualismo, dentro da racionalidade neoliberal,
produz certos efeitos ou patologias que vao, desde logo, sentidos na forma de uma
dessimbolizagdo das estruturas institucionais, enquanto instrumentalizagao da légica
capitalista, haja vista que nédo sé enfraquece qualquer ideal incorporado pelas
instituicbes politicas como também gera uma “nova economia psiquica”, cuja
identidade se torna um produto consumivel. Além dessa, outra consequéncia se
encontra numa espécie de perversdo comum, mais resoluta a concepcéao relacional
de gozo e objetalizagcdo para com o outro, em outros termos, a perversao

clinicamente distinguida pelo consumo de parceiros como objetos, enquanto norma

224 O sujeito neoliberal é traduzido como sendo o homem da competi¢cdo e do desempenho, dentro da
l6gica dispositiva “desempenho/gozo”, em que deixa de ser visto como sujeito do circuito
“producéo/poupanga/consumo” e passa a ser aquele em cuja exigéncia subjetiva recai na
necessidade sistémica do “produzir sempre mais” para “gozar sempre mais”. Essa sistematica
ocorre tanto através de um discurso gerencial do bom desempenho, enquanto dever, quanto do
discurso publicitario que transforma o gozo em um imperativo. Nesse sentido, importa referir que,
na légica desse dispositivo geral, nenhuma deficiéncia de nascencga, estrutural ou ambiental pode
ser considerada um obstaculo intransponivel para o comprometimento pessoal do neossujeito.
(DARDOQT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razao do mundo, p. 353-358).

225 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo, p. 323-328.
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de relagdes sociais, em que os individuos sdo considerados descartaveis quando

insuficientes para a logica dispositiva do capital.?2®

Esses efeitos patolégicos das subjetivagbes nao ocorrem per si, mas
partem através de um emaranhado de agdes gestoras modernas que aliciam as
subjetividades através de determinadas técnicas de governamentalidade que
correspondem a ética neoliberal.??” Assim é preciso desvencilhar a ideia simplista
que gira em torno do neoliberalismo, enquanto ideologia politico-econémica calcada
num liberalismo as avessas, que, de um lado, identifica-se com a concepgao de
Estado minimo, em termos sociais e linear, e, de outro, com o Estado forte, na
dinamica juridico-penal. SO0 a partir disso € possivel compreendé-lo de forma
complexa, incluindo-se também uma visdao microdinAmica que vai refletir na
configuragdo simbdlica das liberdades de escolhas individuais que, de certo modo,
nao permite seu exercicio de forma livre, mas orientado dentro de uma estrutura ja

posta, ou seja, através de uma espécie de subjetividade construida®?®.22°

Para melhor compreensdo de como a subjetividade € construida, torna-se
imprescindivel trabalhar as duas faces do neoliberalismo. Quando se esta diante de
formas de governabilidade,®° a biopolitica?®' se apresenta como uma das armas

utilizadas para o acoplamento gerencial dos corpos, sendo o biopoder exercido

226 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo, p.368-371.

227 As principais técnicas de governamentalidade correspondem ao coaching, a programacgao
neurolinguistica e a analise transnacional. (DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razao do
mundo, p. 338-342).

228 A subjetividade construida detém uma forte relagdo com uma visdo capitalista, que deixa de ser
mediada por parametros axioldgicos democraticos e de justica, para reproduzir a sistematica
propria do capital. Quando se esta diante de sujeitos empresariais, enquanto empresas
individuais, na era neoliberal, a subjetivacdo é prontamente ativada por técnicas neoliberais de
poder. (DIVAN, Gabriel Antinolfi, Revolugdo permanente, p. 81).

229 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao permanente, p. 79-81.

230 Foucault refere que a governamentalidade detém, entre outros, o presente significado: “O conjunto
constituido pelas instituicbes, procedimentos, analises e reflexdes, calculos e taticas que permitem
exercer esta forma bastante especifica e complexa de poder, que tem por alvo a populagao, por
forma principal de saber a economia politica e por instrumentos técnicos essenciais dos
dispositivos de seguranca.” (FOUCAULT. Michel. Microfisica do poder. 72 ed. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Paz & Terra, 2018, p. 429).

231 Pode-se extrair da leitura de Foucault que a biopolitica se apresenta através de um triangulo
“soberania - disciplina - gestdo governamental’, em que a populagdo € o foco central e os
dispositivos de seguranga sdo seus mecanismos essenciais. (FOUCAULT, Michel. Microfisica do
poder, p. 428).
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através de fungdes administrativas de controle, ocorrendo o direcionamento dos

individuos para o alcance dos fins neoliberais.232

Nesse sentido, importa referir que o controle da sociedade sobre os
individuos, na biopolitica, ndo se da necessariamente através da consciéncia ou
ideologia, mas segundo o proprio corpo, pois é “no biolégico, no somatico, no
corporal que, antes de tudo, investiu a sociedade capitalista”’.?3® Portanto o
neoliberalismo, enquanto ideologia politico-econémica, se utiliza da biopolitica como

uma das técnicas de exercicio de poder.

Mas a racionalidade neoliberal, quando se apresenta como uma espécie
de evolucdo do capitalismo, ndo esta preocupada apenas com a politica dos
corpos®®* e deixa de atuar com o biopoder, enquanto forma de gestdo dos
individuos, e passa a agir através do psicopoder, pois o principio geral do dispositivo
de eficacia, em tempos neoliberais, ndo se apresenta tdo somente como uma
espécie de “adestramento dos corpos”, mas principalmente como forma de “gestéao

das mentes”.235

Essa nova gestdo ndo se exerce pela biopolitica, a moda Foucault, em
que a governamentalidade se apresenta por intermédio do gerenciamento dos
corpos pelo poder disciplinar. Nesse caso, ao invés do disciplinamento corporal,
entra em cena a otimizagdo mental através do que Byung-Chul Han vai chamar de
psicopolitica.?3¢ Em termos singelos, a racionalidade neoliberal ingressa no intelecto
individual, influenciando na autodeterminagdo e no autogoverno dos sujeitos, pois
interfere nos processos psicologicos. Essa interferéncia reflete ndo apenas o

controle externo, enquanto forma de exploracdo do outro produzido pelo poder

282 CASARA, Rubens R. R. Estado Poés-Democratico: Neo-obscurantismo e gestdo dos
indesejaveis. [recurso eletrénico]. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2017, p. 41.

233 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder, p. 144.

234 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: O neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Belo
Horizonte: Editora Aying, 2020, p. 39.

235 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdao do mundo, p. 324-325.

236 “0O corpo como forga produtiva ndo é mais tdo central como na sociedade disciplinar biopolitica.
Em vez de superar resisténcias corporais, processos psiquicos e mentais sao otimizados para o
aumento da produtividade.” (HAN, Byung-Chul. Psicopolitica, p. 40, grifo do autor).
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punitivo, mas também acarreta a autoexploracdo®®” por meio do dispositivo

capitalista do desempenho/gozo.

Pode-se dizer que o regime neoliberal utiliza, como recurso de
psicopoder, técnicas emocionais para alcancar maior desempenho, deixando para
tras a raz&o da sociedade disciplinar, dando lugar a emocionalidade que comumente
esta atrelada ao sentimento de liberdade. Nesse sentido, tem-se o capitalismo da
emocgao, em que esta € enaltecida como demonstragcado de subjetividade livre, e é

nessa subjetividade que as técnicas psicopoliticas neoliberais atuam.238

Percebe-se, de um modo geral, que a psicopolitica age de maneira
positiva, ndo se apoderando do individuo de forma direta, mas sutilmente. Dessa
maneira, o0 psicopoder age garantindo que o individuo atue por si so, reproduzindo
um contexto de dominagdo e de subjetivagcdo que vem a ser interpretado por ele
como liberdade. Essas técnicas de subjetivacdo e dominagdo se aprofundam na
otimizagao pessoal, “otimizacado de si”, e se desenvolvem através de uma espécie
de introspeccdo de exame de si mesmo, cuja emogao desenvolve um papel

primordial na influéncia de a¢des dentro de um nivel pré-reflexivo.23?

Em outros termos, significa que a psicopolitica se apropria de uma forma
de jogo das emogdes e utiliza esse contexto emocional como motivagdo e
subterfugio para auferir mais desempenho e rendimento através de uma sensagéao
positiva de realizagédo pessoal.?*? Aqui se encontra a grande diferenga das técnicas
neoliberais de biopoder e psicopoder, pois a biopolitica ndo consegue atingir
sutiimente a psique humana de forma positiva, mas, em contrapartida, a
psicopolitica pode interferir nos processos psiquicos de forma prospectiva, podendo,

inclusive, ultrapassar o livre arbitrio, trazendo o fim da liberdade individual,?*' dai a

237 CASARA, Rubens R. R. Estado Pés-Democratico, p. 41.
238 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica, 64-65.

239 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica, p. 44-68.

240 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica, p. 69.

241 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica, p. 87.
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afirmacao de que “tao destrutiva quando a violéncia da negatividade € a violéncia da

positividade”.?42

Embora Dardot e Laval ndo utilizam do termo “psicopolitica” para
determinar as novas técnicas de dominagao e subjetivagcdo do poder neoliberal,
preferindo a terminologia “racionalidade”, é nitido que as formas de subjetivagcdo sao
muito similares, pois ambos os casos detém o capitalismo como pano de fundo.
Nesse sentido, tanto o homem empresa da racionalidade neoliberal quanto o homem

emocional da psicopolitica neoliberal sdo influenciados pelo dispositivo de eficacia.

A nova governamentalidade empresarial do neossujeito, “governo de si
mesmo”, pressupde uma nova subjetividade atrelada a ideia de competitividade.
Nesse cenario, 0 sujeito € impulsionado a cumprir seus objetivos e maximizar seus
resultados, ou seja, a racionalidade neoliberal o impele a agir sobre si mesmo para

“fortalecer-se e, assim, sobreviver na competigdo”243.244

Na esteira desse raciocinio, torna-se factivel o quanto a microdinamica
neoliberal contribui para o esvaziamento da pessoa e o desaparecimento do outro,
pois, enquanto exteriorizacdo desse psicopoder, a ditadura do Eu ndo abre margem
a uma racionalidade do comum,?*® de carater altruista, eis que detentora de uma

subjetivagdo voltada as preocupagdes proprias do desempenho individual.246

242 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica, p. 48.

243 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdao do mundo, p. 331.

244 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdao do mundo, p. 328-329.

245 A racionalidade do comum pode ser interpretada da seguinte maneira: “[...] a influéncia da
racionalidade neoliberal instituida enquanto paradigma e enquanto ambiéncia (a prépria forma de
ver o mundo sem qualquer lastro de responsabilidade social/solidaria e imantada apenas por
l6gica individualista ndo exatamente libertaria, mas competitiva), a hipétese de antidoto ou
contradita precisaria vir de uma ténica substitutiva para a prépria racionalidade. E ela, por
hipétese, deveria partir de um integral deslocamento da significagdo mundana da relacdo do
individuo com a propriedade: como critica de origem marxista que é, uma racionalidade a partir do
comum resolve o embate com a propriedade privada (e os direitos rivais que dela exsurgem como
simbolo ou paradigma) e com o que ela simboliza, enquanto irradiadora do nucleo competitivo em
si. [...] Tendo-se o comum como principio politico ativo, ficariam neutralizados tanto os efeitos
caducos da simbologia e representacdo/visao de mundo a partir da propriedade privada como
forma politica basilar quanto a prépria nogdo de uma produtividade competitiva ante uma rotina
que se oferta, ora como ameagadoramente inevitavel, ora (na maioria das vezes) fruto de uma
escolha livre e espontanea”. (DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugdo permanente, p. 125).

246 CASARA, Rubens R. R. Estado Pés-Democratico, p. 44.
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Assim resta evidente que essas questdes, atreladas tanto a racionalidade
neoliberal quanto a psicopolitica, demonstram que todo esse processo de
subjetivagdo influencia a formagdo do sujeito, sendo que essa subjetividade,
construida pela confluéncia perversa, afeta a prépria nogdo de demos enquanto

representacao e exteriorizacao da soberania popular.

Quando se esta diante da governanga neoliberal, muitos pontos
importantes sao modificados, tais como as preocupacgdes liberais, a democracia, a
justica, e vao substituidos por mecanismos de economizagao politica que sujeitam
os individuos as formulagdes técnicas de eficiéncia,?*’ dai a razdo de ser do
dispositivo de eficacia do individualismo neoliberal. Toda a légica de poder interno
vai esvaziada pela nova governanga, por conjunturas politicas ou econdémicas, que,
de todo modo, se apresenta de forma contraposta as liberdades individuais, abrindo
um novo caminho de “liberdades” (ficticias) que existem apenas na psique humana
e, em realidade, esta longe de ser real. Dito de outro modo, as “liberdades”
representam um triste engenho oriundas de um jogo de poder que sustenta e

propulsiona a concorréncia.?*®

Por essas razdes, partindo-se do pressuposto de que a racionalidade
neoliberal se institui como padrao, em que o eixo principal da vida é focalizado na
concorréncia, o garantismo, visto apenas a partir da logica individual-contratualista
(liberal-classica), ndo deixa margem para atualizagdes importantes, estando calcado
numa postura discursiva estatica que, ao fim e ao cabo, se mostra satisfeito com um
minimo de garantia em respeito as “regras do jogo”. Veja-se que os ataques
biopsicopoliticos refletem no modo de ser do individuo, que quando somado a um
discurso garantista minimalista deixa de servir como trincheira critica de legitimacéo
democratica frente a confluéncia perversa, demonstrando a urgéncia de se revigorar

a propria politica e a democracia em si.?*°

Apoiando-se no fato de que o neoliberalismo, enquanto racionalidade,

produz subjetivagdes que afetam o préprio senso de liberdade do individuo, ndo é

247 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos, s/p.
248 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao permanente, p. 83-84.
249 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao permanente, p. 97-98.
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dificil perceber que o demos vai fatalmente atingido pelos efeitos dessa
subjetivagao, isso porque a liberdade subjetiva esta intimamente atrelada a ideia de

autodeterminagéo e autogoverno dos individuos.?%°

Por essas razbes, é iminente a necessidade de confecgcdo de um demos
corporificado que deve partir de um novo nivel de analise: se levar em consideragao
o preceito de um constitucionalismo democratico, o povo se apresenta como
categoria central, fato indiscutivel. No entanto, se o ponto de partida sdo os direitos
fundamentais, dentro da ideia liberal-contratualista, surge uma nova categoria, ou
seja, o sujeito de direitos. Assim o0 “povo € o nds da voz constitucional” enquanto “o
sujeito de direitos é o eu que demanda diante do Judiciario”.?%

Mas, para se alcangcar o fim desejado, ndo basta pensar apenas na
existéncia de um sujeito de direitos, € necessario ir além e perceber que por tras da
categoria povo ha um individuo que, para todos os efeitos, ndo deve ser visto
apenas como um sujeito de direitos, pois este nada mais é do que uma instituicao no
mundo juridico. Por isso, a concep¢ao de individuo, por tras desse demos, deve ser
interpretada como pessoa humana, significando muito mais do que aquele instituto

representa.?%?

A narrativa juridica de um sujeito de direitos, na linguagem liberal-
contratualista para a identificacdo do demos, na pratica acaba nao existindo, eis que
0 sujeito, nesses termos, ou € muito abstrato para ser real ou muito concreto para
ser universal.?®® Aqui a ideia de universalizagdo do sujeito culmina na exclusédo
social, pois ao levar em conta o sujeito idealizado, enquanto uma espécie de

cidadao universal, exclui da vida publica qualquer aspecto corporal e afetivo da

250 Atenta-se para o fato de que “[...] os consumidores sdo submetidos ao psicopoder, poder
inteligente que faz com que o sujeito submetido ndo tenha sequer consciéncia de sua submisséo e
que aposta no autocontrole e na autoexploragcéo, na organizagdo e na otimizagéo de si realizadas
de modo voluntario, ao passo que aos nao consumidores aqueles que nao interessam ao mercado
e ao capitalismo financeiro, reserva-se o poder disciplinar, o poder penal e/ou o exterminio.”
(CASARA, Rubens R. R. Estado Pés-Democriatico, p. 78).

251 GOMES, Camilla de Magalh3des. Os sujeitos do performativo juridico - relendo a dignidade da
pessoa humana nos marcos de género e raga. /In Revista de Direito Prax. vol. 10, n. 02, p. 871-
905. Rio de Janeiro, 2019, p. 873, por todos.

252 GOMES, Camilla de Magalhaes. Revista de Direito Prax., p. 874.

253 GOMES, Camilla de Magalhaes. Revista de Direito Prax., p. 883.
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existéncia humana. A homogeneidade, portanto, exclui do publico todos aqueles
individuos que por diversas razdes ndo se encaixam dentro do padrao de cidadao

esperado.?5

Por todos esses fatores, visualizar o individualismo além da concepcéao de
sujeito de direitos do contratualismo moderno, para compreendé-lo como verdadeira
pessoa humana detentora de dignidade, pode indicar uma saida viavel aos efeitos
daninhos da confluéncia perversa neoliberal. Isso porque, o principio da dignidade
da pessoa humana acaba sendo uma férmula apta a combater a mercantilizagao do

homem.255

Por isso, a corporeidade, enquanto forma de dignificacdo humana, é tao
importante para a caracterizagdo do demos dentro da matriz garantista e
democratica. Assimilar que o conjunto normativo trata o sujeito de direitos como um
ser descorporificado, numa esfera de abstratividade, € entender que a base do
individualismo liberal-contratualista ndo é, por si s6, suficiente para combater os

processos de subjetivacdo macro e microdindmica da razdo neoliberal.

Dai afirmar em termos juridicos e politico-criminais: ou o garantismo penal
se ajusta aos termos da propria politica de indole efetivamente democratica e se
estabelegca como opositor a racionalidade neoliberal e dos influxos do capital ou se

254 “Recent feminist analyses of the dichotomy between public and private in modern political theory
imply that the ideal of the civic public as impartial and universal is itself suspect. Modern political
theorists and politicians proclaimed the impartiality and generality of the public and at the same
time quite consciously found it fitting that some persons, namely, women , nonwhites, and
sometimes those without property, should be excluded from participation in that public. If this was
not just a mistake, it suggests that the ideal of the civic public as expressing the general interest,
the impartial point of view of reason, itself results in exclusion. By assuming that reason stands
opposed to desire, affectivity, and the body, this conception of the civic public excludes bodily and
affective aspects of human existence. In practice this assumption forces homogeneity upon the
civic public, excluding from the public those individuals and groups that do not fit the model of the
rational citizen capable of transcending body and sentiment. This exclusion has a twofold basis: the
tendency to oppose reason and desire, and the association of these traits with kinds of persons.”
(YOUNG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. New Jersey: Princeton University
Press, 1990, p. 109).

255 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social.
In Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 2, n. 2, 2001, p. 49-67, p. 57.
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assume condizente com essa ordem e se satisfaca em possuir um status de minimo

establishment.26

Em outras palavras, € necessario que o garantismo penal passe a ser
visto como uma verdadeira trincheira capaz de barrar esse jogo de poder
biopsicopolitico da confluéncia perversa, se ainda quiser ser visto como uma arma
combativa ao eficientismo penal, sendo merecedor de crédito como um verdadeiro
aparato critico de politica criminal que venha a se opor aos efeitos da

dessimbolizacio e da perversdo comum.

Mas, para que o garantismo alcance este nivel de ressignificagao, é
necessario embarcar numa racionalidade do comum, numa acepg¢ao altruista, como
uma aposta combativa, ainda que discursiva, a essa racionalidade neoliberal, o que
significa dizer que o garantismo penal, enquanto sistema de garantias democraticas,
deve ser lido ndo s6 a partir de uma democracia para o povo, num patamar de
welfare state, para alcangar uma concepcao além disso, de democracia do povo

enquanto racionalidade do comum desse demos.

Veja-se que o sujeito de direitos, numa visao liberal-contratualista, quando
passa a ser percebido pelo proprio corpo social ndo mais como um individuo
concorrencial, mas como uma pessoa humana possuidora sobretudo de dignidade, a
subjetividade construida, num patamar de perversdao comum, muda de figura e da
lugar a compreensao do ser como fim e ndo como meio ou instrumento a servigo da
ordem neoliberal, enquanto fator do dispositivo de eficacia, que vai refletir

sobremaneira na prépria estrutura juridica do garantismo penal.?%”

256 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao permanente, p. 134.

257 Por sua importancia, vale a reprodugédo na integra de como a racionalidade do comum pode
contribuir para a ressignificacdo de um garantismo penal: “Algo que ndo parece experimentado em
relacdo a ordem politica ou juridico-politica, muito por sua alimentacdo ainda estritamente
individualista: a tese de que as garantias sdo um reduto individual do sujeito especifico que esta
no polo passivo de uma acusagao e ndo um espectro (comum) a ser defendido para com todos - e
para com o sujeito enquanto membro do corpo social - foi derrotada. Ver o polo acusador como
representacéo da sociedade, do mesmo modo que n&o perceber parte da sociedade na pessoa
submetida ao jugo punitivo, € o corolario dessa inversdo. A tese garantista € anticomum nesse
aspecto, quando seu cerne liberal-individualista obtém éxito total em reforgar a ideia de que suas
premissas sdo um escopo individual eventual, e quando visdes que se propde a perturbar a
discussdo sdo sempre vistas de modo a escamotear o ideario para fazer criar uma versao
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Numa visao geral, tanto a jurisdicionalidade quanto a instrumentalidade
carecem de uma ressignificacdo urgente, principalmente quanto a visibilidade
externa de seu lidimo papel, demandando um novo olhar ante as novas exigéncias
politicas e sociais sobretudo a partir da era neoliberal, restando imperiosa uma

posicao critica nesse sentido.2%8

Pensar o processo ou sua instrumentalidade, enquanto matriz politico-
juridica dos objetivos estatais, e ignorar a influéncia da racionalidade neoliberal na
corporificagdo do demos, tal qual o influxo da légica ideoldgica desse sistema, em
termos politicos e econbmicos, é, aléem de tudo, perverter gravemente a premissa
vital da jurisdigdo, que ao invés de cingir a resolugcado de situagbes indesejadas,

passa a ser vista enquanto implemento politico.2%°

Que o constitucionalismo moderno, ou melhor, a conformidade
constitucional-politica da norma e sua aplicacdo enquanto matriz garantista, deve
ser visto como um dos vieses de garantias democraticas, isso nao resta a menor
duvida. No entanto, o que resta saber € se a democracia constitucional, nesses
termos, pode servir de fator que autorize mais intervengédo politica ou se “mais

jurisdicdo” é sinonimia de “mais democracia”.?%0

A vista disso, torna-se imprescindivel identificar tanto os problemas
quanto as contradi¢gbes intrinsecas ao jogo democratico, como forma de medida
protetiva, pois € justamente a partir dessa constatagdo que se torna possivel a
revisdo critica capaz de retificar os aspectos autoritarios do sistema juridico-penal,?8’

pois o atual panorama de crise do processo penal deve, em sua maior parte, na

punitivista que seria diametral inversdo do argumento, e sé.” (DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao
permanente, p. 135-136, grifos do autor).

258 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal, p. 412.

Veja-se que "cambios sociais sempre tiveram por tras nuances de um cenario de interesse econémico
uniformemente defendido pelos mesmos de sempre, amalgama de liberalismo totalmente
colonizado por interesses conservadores e classistas.” (DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal
e politica criminal, p. 419).

259 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal, p. 421.

260 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal, p. 437.

261 CASARA, Rubens R. R. Estado Pés-Democratico, p. 53.
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maneira de se conceber a democracia dentro da jurisdicionalidade, porquanto se

esta diante de velhas ideias vendidas como se fossem novas promessas.2%?

A defesa de um patamar de direitos fundamentais assumidamente
democraticos, através de parametros otimizados, nao é suficiente para exercer seu
oficio além de uma esfera meramente individual e atomista, caracterizando uma
verdadeira antitese da ja referida racionalidade do comum. A racionalidade
neoliberal, enquanto exteriorizagdo de argumentos que falseia uma ideia comunal
em prol de um individualismo em termos concorrencial e economicista propriamente
dito, se satisfaz com a defesa amorfa de regras do jogo para a salvaguarda de uma
minoria que precisa ser protegida dentro do pantedo democratico.?%3

Como ja se fez questdo de situar anteriormente, o processo penal,
enquanto politica criminal, deve respeitar a sua indole democratica, mas essa
democraticidade nao deve ser interpretada em relacdo a uma defesa social ou
calcado num individualismo atomista e eventual, sem excluir as consequéncias da

racionalidade neoliberal nesse sentido.

262 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal, p. 615.

263 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugao permanente, p. 127.

Nesses termos: “Uma racionalidade do comum representa a necessidade de uma discussédo da(s)
liberdade(s) de modo que se possa vivificar a etapa e o preceito emancipatério de um
individualismo que nao contém ou obstaculiza uma relagao ética comunal. Uma esfera de relagao
que nao toma a propriedade como alavanca e como ponto de insergao visual ndo exacerba um
tipo de liberdade que s6 se potencializa se for experienciada a partir de uma visdo de
individualidade que espelha o carater rival e excludente similar ao da propriedade privada nos
moldes juridicos e liberais. E urgente a nogdo de que tanto os instrumentos de contengdo e
racionalizagao do poder punitivo (e de poderes politico-juridicos, em geral) sdo a verdadeira,
genuina sinonimia de um pro societate, bem como assentir em que a limitagdo ética das
individualidades em suas praticas, posturas e permissividades - bem como as cobrangas na esfera
das responsabilidades - ndo precisem ser vistas a moda liberal classica como um brete
draconiano. Assim, a um sé golpe, se ruma para uma superagao dos maneirismos do liberal-
individualismo excludente e de quimeras e das visées de um “garantismo social” que defende
simplesmente uma inversao interpretativa para que tudo aquilo que, na légica garantista, fortalega
uma hoste do razoavel (temperado por algum humanismo) e seja desconstruido em prol de uma
aceitacao oligofrénica de um punitivismo covarde sob outro pedigree.” (DIVAN, Gabriel Antinolfi.
Revolugdo permanente, p. 130, grifos no original). A retérica de um equilibrio pautado em
premissas de um liberalismo autoritario, em termos processuais penais, se renova
constitucionalizado. Em outros termos, a instrumentalidade do processo, nesse cenario, vem
ressignificada constitucionalmente, embora sob uma forma de vivificagdo autoritaria de processo
penal. (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal, p. 535). Diante disso,
“reduzir a importancia do valor ‘liberdade’ aos limites da racionalidade neoliberal € um claro
sintoma de autoritarismo e, mais do que isso, um passo rumo a barbarie” (CASARA, Rubens R. R.
Estado Pés-Democratico, p. 187).
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Nesse contexto, pensar numa racionalidade do comum, em termos
altruistas, parece ser uma aposta salutar para que o garantismo penal ndo seja
desvirtuado de suas proposi¢cdes iniciais, transformando-se num garantismo
inquisitorio, ou seja, uma espécie de garantismo as avessas, devido as confluéncias

da razao neoliberal.

Confessa-se que a analise € complexa e demandaria um estudo a parte,
todavia, pensar que, nos bastidores do palco garantista, ha uma racionalidade cujo
poder é tao forte e capaz de perverter toda uma légica arduamente conquistada, das
bases classicas do liberalismo, faz com que seja inevitavel esta reflexdo, pois
embora o respeito as regras do jogo, tipico do constitucionalismo moderno, seja
necessario e de inquestionavel indispensabilidade, por si s6, ndo é suficiente para

justificar ou explicar questdes outras que vao além da sua mera observacgao.

Dentro dessa légica, a instrumentalidade democratico-constitucional, com
a inclusdo da matriz politica, ndo deve ser analisada como um instrumento de
politica criminal, oriundo de um discurso populista punitivo, em prol de uma
“‘democracia” traduzida unicamente como corpo social em sentido abstrato,
tampouco, quiga com maior gravidade, considera-la apenas como um conjunto de
regras minimas constitucionalmente estabelecidas e necessarias objetivamente para

que o jogo inicie/exista.

A psicopolitica e a racionalidade neoliberal existem e ndo ha como vendar
as influéncias, perversas, diga-se de passagem, nas bases democraticas. Dai a
imprescindibilidade de se buscar algo novo, compativel e combativel com essa nova
racionalidade, pois a democracia, especialmente na seara criminal, quando vista a
partir do garantismo e seu tom liberal-individualista, ndo consegue se difundir
enquanto racionalidade, permitindo que a racionalidade neoliberal permaneca
estabelecida hegemonicamente.
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CAPITULO 3

TRIBUNAL DO JURI, SOBERANIA POPULAR E DEMOCRACIA

Através do estudo feito nos primeiros capitulos da presente pesquisa, foi
possivel evidenciar as nuances da democracia constitucional e como a influéncia
neoliberal age na sua esséncia. Constatou-se que o neoliberalismo atua
perversamente, atingindo ndo apenas os pilares politicos da democracia, mas

também o seio jurisdicional com igual intensidade.

A andlise da nogdo e abrangéncia do que comumente se entende por
democracia nao ¢é tarefa facil. Verificar as nuances e as consequéncias
biopsicopoliticas no ambito da jurisdicdo penal, de igual maneira, € arduo. Todavia
estudar o Tribunal do Juri a partir da ideia central de democracia constitucional,
reconhecendo a influéncia perversa da razdo neoliberal € um grande desafio, porque
nao ha como negar que o Juri, enquanto mecanismo de participagdo popular, deixa
transparecer a existéncia de uma democracia. No entanto, paira a duvida: Que

democracia representa o Juri Popular?

Com esse questionamento, levando em conta o fim proposto no presente
trabalho, tentar-se-a, neste capitulo, fazer uma avaliagdo dos principais pontos da
ritualistica do Juri Popular a partir da concepcao de democracia constitucional e da
instrumentalidade democratico-constitucional, averiguar qual (ou se a) democracia

representa atualmente esse instituto.

Para tanto, sera necessario tecer algumas consideragées acerca dos
principais pressupostos constitucionais da instituicdo, além de centralizar seu
fundamento politico-ideolégico mormente no que tange ao momento histérico de sua
constituicdo atual. Mas se adianta ndo é objetivo deste trabalho esgotar ou relatar

todos os fundamentos do Juri Popular na histéria desse instituto.

Ja num segundo momento, buscar-se-a analisar a importancia simbdlica e
a relagdo de poder representada nos julgamentos pelo Tribunal do Juri, espelhando
a relagdo simbolica exercida no imaginario social. Tudo isso sera objeto de
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necessaria analise para a estruturagcao do ponto de partida a vista da democracia

constitucional, ainda que o seja apenas numa acepgao teorica.

A partir da verificagdo da relagdo simbdlica de poder existente na
estrutura do Tribunal do Juri é que se partira a averiguagao de determinados pontos
constitucionais, quais sejam, a soberania dos veredictos, o sigilo das votagbes e
seus consectarios infraconstitucionais e doutrinarios, maxime a incomunicabilidade

dos jurados, o julgamento por intima convicgcao e 0 método de escolha dos jurados.

Com isso, pretende-se correlacionar como essas questdes sao tratadas
dentro da ritualistica do Juri Popular e como podem refletir na caracterizacdo da
democracia dentro desse instituto, verificando-as a partir de uma analise mais

proxima da esfera subjetiva do que estrutural-funcionalista propriamente.

Portanto o objetivo do presente capitulo ndo € estudar todo o rito do
Tribunal do Juri, mas buscar uma compreensdo mais abrangente principalmente no
que tange ao modo de manifestacédo das relagdes de poder, na apreensao dos
mecanismos psicossociais e politicos subjacentes a ele, correlacionando-o a ideia

de democracia constitucional.

Ja no que se refere a sistematica processual penal, a sua vinculagao ao
ideario democratico desde a concepgao ideoldgica garantista, num sentido
individual-atomista classico, a instrumentalidade democratico-constitucional vista a
partir de uma racionalidade do comum enquanto meio de corporificagdo do demos

social.
3.1 DOS FUNDAMENTOS POLITICOS-IDEOLOGICOS DO JURI POPULAR

Para entender a extensdo e a importancia que o Tribunal do Juri
representa, € primordial compreender os fundamentos politicos e ideolégicos que
circundam esse instituto. Sem delimitar as razées de sua existéncia ndo sera
possivel visualizar as condigbes, democraticas ou ndo, de todo o ritual e

simbolizacao que ele retrata.
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Muito embora procurar-se-a avaliar tais fundamentos, ndo se pretende
fazer uma analise histérica e juridica minuciosa, mas tdo somente a necessaria para
compreender suas razdes de existéncia e oscilagcbes dentro do ordenamento

juridico.

O Juri Popular historicamente se apresenta como uma estrutura que
desafia o proprio tempo e seus criticos?®*, ndo obstante diversos entendimentos
divergentes acerca da origem do tema, € incontroverso que se trata de um instituto
longevo. Precisamente, dentro do ordenamento juridico brasileiro, o juri nasce em
1822 com a promulgacédo da lei para os delitos de imprensa, nota-se que nesse
sistema os jurados eram eleitos e s6 poderiam o ser pessoas boas, honradas,
inteligentes e patriotas, suas decisbes somente eram reanalisadas pelo Principe

Regente?®.

A partir da Constituicao do Império de 1824, o Tribunal do Juri passou por
diversas modificagbes em sua estrutura, abrangéncia e competéncia, oscilando a
sua natureza juridica ora como um dos ramos do Poder Judiciario, ora como uma

garantia individual®®®. A volubilidade histérica do Tribunal do Jari demonstra o seu

264 CASTRO, Katia Duarte. O Jiri como instrumento do controle social. Porto Alegre: Sérgio
Antbénio Fabris Editor, 1999, p. 21.

265 FELIX, Camila Fernanda da Silva. Tribunal do Juari: uma analise reflexiva acerca de sua
seguranca juridica e fisica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 14.

266 Apenas para titulo singelo de ilustragdo histérica constitucional do Juri Popular, em 1824 a
Constituigdo do Império considerou o juri como ramo do Poder Judiciario, tendo lugar tanto no
ramo do direito civil como do criminal, competindo aos jurados se pronunciarem sobre os fatos. A
Constituigdo Republicana do Brasil de 1891 manteve o Juri Popular, dando um novo carater
juridico-constitucional, deslocando-o do sistema organico judiciario para a esfera da “Declaragéo
dos Diretos”. A Carta de 1934 manteve a instituigdo do Tribunal do Juri, deslocando-a para o
capitulo “Do Poder Judiciario” demonstrando que o juri passou a ser hovamente mero aparelho
judiciario, mas de cunho obrigatério. Ja a Constituicdo de 1937 causou perplexidade por nao trazer
nenhuma disposicdo expressa acerca do Juri Popular, embora tenha sido mantido na norma
processual penal infraconstitucional. A Carta Constitucional de 1946, enquanto reflexo da vocacao
democratica mundial, trouxe novamente a tona a instituicdo do juri, proclamando-a entre os
direitos e garantias individuais que passou a prever expressamente o sigilo das votagdes, a
plenitude de defesa, a soberania dos veredictos e a competéncia dos crimes dolosos contra a
vida. A Carta de 1967 marcada pela doutrina da Seguranga Nacional p6s golpe de 1964, apesar
de manter o Juri Popular como garantia individual e de competéncia dos crimes dolosos contra a
vida, suprimiu a soberania dos veredictos. Apds a redemocratizagcédo do Brasil a atual Constituicao
Federal trouxe o juri como garantia individual assegurando a soberania dos veredictos. (NASSIF,
Aramis. Juari instrumento da soberania popular. 2 ed. rev. e amp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 15-23).
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carater politico dentro da dindmica constitucional, estando sujeito as implicagdes

antidemocraticas ou aprovagdes morais e juridicas do pais.?%”

O debate doutrinario, por muito tempo, cingiu-se a discussdo no que
tange a natureza juridica do Juri Popular, ndo s6 enquanto categoria constitucional,
se de carater organizacional ou de direito individual, como também social. Em
relacdo a ideologia constitucional, ndo paira duvida do seu carater de direito
fundamental individual, pois se encontra inserido dentro do capitulo destinado aos

direitos e garantias individuais.

Assim sendo, ndo ha como dispensar a conotagdo politica dada pela
Constituicao Federal de 1988, principalmente se levar em consideracdo o momento
histérico de democratizagdo do Brasil apds longos anos de supressao de direitos
decorrente do regime ditatorial, ao estabelecer a volta da normalidade politico-
constitucional democratico?®®. Mas para compreender a adogdo do juri enquanto
garantia individual sera fundamental avaliar a mobilidade dos principais fundamentos

juridicos e politicos dessa instituicdo ao longo dos anos.

E aqui se torna relevante mencionar uma observacao historica-politica
interessante acerca do Juri e a ideologia liberal?®®: a justica popular foi recebida com
entusiasmo pelos brasileiros em 1822, por representar a vitoriosa aposta politica dos
liberais de retirar das maos do soberano o poder concentrado na esfera juridica.
Esse mecanismo de descentralizagcdo do poder aumentou a autonomia das
autoridades locais, tanto o é que o juri foi enaltecido por diversos juristas da época, a
exemplo de Francisco Alberto Teixeira de Arag&o, que ressaltou, em 1825, a

importancia do juri ao mencionar que “a sociedade quando confia nos Jurados o

267 NASSIF, Aramis. Juri instrumento da soberania popular, p. 23.

268 NASSIF, Aramis. Jari instrumento da soberania popular, p. 24-25.

269 |mportante ressaltar, para fins da analise histérica dos fundamentos do Juri Popular, que a
identificacdo da visao liberal das ideias politicas no Brasil ndo é facilmente perceptivel, todavia
alguns tragos sdo passiveis de averiguagao tais como os refletidos por elites locais, marginais e
paroquiais, que pugnavam por mais autonomia e interferéncia minima sobre as localidades.
(NUNEZ, Izabel. Dogmas e doutrinas: verdades consagradas e interpretacdes sobre o tribunal do
juri. Rio de Janeiro: Autografia, 2018, p. 54).
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terrivel poder de impor as penas, faz que o seu Governo nao possa ser tiranno
[...]".270

Parte da doutrina oitocentista viu no juri um baluarte firme da liberdade
politica, uma forma sdélida de garantia de independéncia judiciaria e obstaculo contra
as mais variadas formas de abuso de poder, pois representa além de um
instrumento insito a independéncia do proprio Poder Judiciario, também uma
maneira de garantir a imparcialidade ao permitir que os jurados escolhidos entre a
massa geral decidam livremente, sem influir nos sentimentos e desagrados de

outrem.27!

O juri, para outra parte doutrinaria, nada mais é do que um instituto
importado descuidadamente, ou seja, sem levar em consideragao a imaturidade da
sociedade brasileira que seria composta por pessoas incultas e incapazes de fazer
as vezes de julgador em sua esmagadora maioria.?’? Dito de outro modo, a previsao
do juri no ordenamento juridico brasileiro destoa da capacidade dos cidadaos porque
estabelece ambiciosas atribuicdes a um povo desprovido de capacidade para

tanto.273

Todavia, o dissenso entre os defensores e criticos do Juri Popular nao é
conato ao século XIX, persistindo até os dias de hoje e isso se da através dos
inumeros problemas instrumentais que circundam a forma de julgar, mormente no
que se refere a intima convicgéo dos jurados, a incomunicabilidade e a auséncia de

motivagcéo das decisbes, como sera visto posteriormente.

A bem da verdade, o unico concesso entre os juristas é que o juri, em sua
origem, ndo foi apenas uma instituicdo juridica, tratando-se, portanto, de criagcéo

juridico-politica prépria dos regimes constitucionais. Em outras palavras, significa

270 gpud LORENZONI, Lara Ferreira. Tribunal do Juri no banco dos réus: a luta por uma justica
cidada no Brasil. Sao Paulo: Tirant lo blanch, 2020, p. 93.

271 LORENZONI, Lara Ferreira. Tribunal do Juri no banco dos réus, p. 94-114.

272 | ORENZONI, Lara Ferreira. Tribunal do Juri no banco dos réus, p. 94.

273 NUNEZ, Izabel. Dogmas e doutrinas, p. 84-85.
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dizer que foi uma invencao refinada e intimamente relacionada a ideia de liberdade

expandida pela Europa na virada do século XVIII e XIX.274

A ideologia politica defendida pelas Cartas ao longo dos anos reflete nao
s6 na natureza juridica do Tribunal do Juri, entre “6rgao judicial” e “direito e garantia
individual”, como também na maneira de formagao da legislagao infraconstitucional
sobre o tema. Como exemplo, pode-se citar a constituicdo de 1967, que sofreu
alteracgdes por emenda constitucional em 1969 (decorrente da presséao ideoldgica do
golpe de 1964), embora tenha mantido o juri como garantia individual, acabou

retirando a soberania dos veredictos?’®.

A soberania dos veredictos ou a falta dela vem comumente associada,
respectivamente, aos regimes democraticos ou ditatoriais, isso porque o Juri Popular
enquanto instituicdo que, em esséncia, democratiza a justica qualquer modificagédo
que afete a sua soberania pode ser considerada como afronta a propria

democracia.?’®

Esse fato corrobora a importancia politica do juri na administragdo da
justica penal, porque demonstra a relagdo intima entre a ideologia adotada e o
padrdao processual a ser seguido. Em outras palavras, influencia a propria
instrumentalidade do processo penal sendo mecanismo necessario para a
aplicabilidade do direito material, eis que importa, necessariamente, na formatagao

ritualistica do juri e seus consectarios légicos.

A compreensao da natureza juridico-constitucional do Tribunal do Juri

eleva a discussdo a um novo patamar, principalmente em relagéo a pontos sensiveis

274 LORENZONI, Lara Ferreira. Tribunal do Juri no banco dos réus, p. 108.

Apenas a titulo de informagao, com o fim das ameagas de mudancgas politicas ocorridas com a morte
de Dom Pedro |, o sistema de justica do Brasil, com as reformas que introduziram o Tribunal do
Juri em 1822, passou a ser visto como um verdadeiro insucesso. “Assim, os liberais e também os
conservadores, passaram a responsabilizar o insucesso do juri a partir das caracteristicas da
sociedade brasileira e ndo do Juri em si. Os brasileiros eram apresentados como incapazes de
participar de uma sociedade democratica porque ndo entendem de seus direitos e deveres. Tanto
liberais quanto conservadores passaram a usar de tais argumentos, os primeiros para justificar o
insucesso da reforma e, os segundos, para mobilizar a contrarreforma e a retomada do poder.”
(NUNEZ, Izabel. Dogmas e doutrinas, p. 84).

275 NASSIF, Aramis. Jari instrumento da soberania popular, p. 22-23.

276 NUNEZ, Izabel. Dogmas e doutrinas, p. 108.
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do ritual de julgamento. Veja-se que o fato de se encontrar inserido dentro das
garantias individuais € ndo como 6rgao do Poder Judiciario permite que suas
decisbes prescindem de fundamentacdo, o que pode acarretar em obstaculo a
prépria democratizagdo do Juri Popular por esbarrar em questdes vulneraveis como

a influéncia midiatica e o direito penal do autor.

Em contrapartida, a previsdo do Juri Popular como um direito e garantia
fundamental do individuo, inclusive como clausula pétrea, testifica a impossibilidade
de sua supressao enquanto perdurar o Estado Democratico de Direito no Brasil; tudo
isso é justificavel porque inegavel ser um direito individual do cidaddo o julgamento
por seus pares nos crimes dolosos contra a vida, acima das normas inflexiveis e

rigidas da lei a que estdo obrigados os magistrados?’’.

Dai que se infere que o dissenso doutrinario acerca da natureza juridica
do juri ndo é inerente apenas a época oitocentista quando implementado esse
instituto no Brasil. Curiosamente os proprios tribunais superiores (Superior Tribunal
de Justiga e Supremo Tribunal Federal) relativizaram a competéncia do Juri Popular
enquanto garantia individual nos crimes homicidas perpetrados por prefeitos,
reconhecendo o foro especial por prerrogativa de fungdo a competéncia do juri,

tratando, paradoxalmente, o Tribunal do Juri como 6rgao do Poder Judiciario®’®.

A maleabilidade juridico-constitucional do Juri Popular representa um
verdadeiro obstaculo para compreender sua funcio real, ndo sé dentro do sistema
de justica penal como também da prépria sociedade. A discusséo acerca disso infere
uma dicotomia entre a teoria e a pratica, restando claro que toda essa discussao ira

repercutir na analise das questdes democraticas dentro desse instituto.

217 NASSIF, Aramis. Juri instrumento da soberania popular, p. 27.

278 NASSIF, Aramis. Juri instrumento da soberania popular, p. 23-24.

Veja-se que a Sumula Vinculante 45 determina que “A competéncia constitucional do Tribunal do Juri
prevalece sobre o foro por prerrogativa de fungéo estabelecido exclusivamente pela Constituigdo
Estadual.”. Todavia, conforme delineado acima, quando se esta diante de competéncias
constitucionais federais o Tribunal do Juri, apesar de ser uma garantia e direito fundamental
individual, & afastado, demonstrando a natureza hibrida desse instituto. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal. Sumula Vinculante n. 45, Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=2362, acesso em jul/2021)
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Desse modo, a trajetéria a ser seguida para a compreensdo da
funcionalidade democratica dentro do juri, pressupde o cumprimento de um conjunto
de etapas que venha a aclarar melhor as formas discursivas que giram em torno dos

esteredtipos juridicos e sociais em torno do tema.

Nessa linha, opta-se por uma trajetéria interdisciplinar, o que significa que
a abordagem do Tribunal do Juri ndo se dara apenas na acepgao juridica e na
analise constitucional, mas também em relacdo a questdes biopsicopoliticas e
sociais, como, alias, tem-se adotado ao longo deste trabalho como uma alternativa
tedrica consequente de uma racionalidade elucidativa de fatores influentes nas

questdes cotidianas.

Com efeito, ndo se olvida que o principal fundamento da participacao
popular na administragdo da justica reside na fungdo de garantia individual e
controle social. Enquanto garantia, como visto anteriormente, representa um
verdadeiro direito fundamental de julgamento por seus pares, 0 que abrange a
possibilidade de argumentagdes extralegais como corolario do principio da plenitude
de defesa.

Nesse sentido, pode-se dizer que ha trés aspectos fundamentais que
representam a garantia individual: (a) as particularidades dos varios grupos que
compdem o Estado brasileiro, pois os jurados julgam em conformidade com os
padrdées da sociedade que pertencem; (b) o carater individualizador em face da
massificagao decisoria de um juiz togado e (c) a utilizagdo da equidade que permite
aos jurados responderem quesitos relativos ndo apenas ao fato criminoso, mas
também de todas as circunstdncias que o cercam, refletindo numa maior

aproximacgao entre a sentenca e a justiga.?’®

A conjuntura dessas trés particularidades demonstra que a soberania dos
veredictos, enquanto exteriorizagdo democratica do juri, permite uma maior
aproximagado com a justiga porque ndo esta sujeita aos critérios de adequacéo as
provas dos autos. O jurado decide com base em sua consciéncia na busca do que

279 CASTRO, Katia Duarte. O Juri como instrumento do controle social, p. 45-47.
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acredita ser justo, enquanto o juiz julga com base em regras legais mesmo nos

casos em que sua consciéncia lhe diga o contrario.?®°

E claro que o fato de os jurados estarem vinculados apenas aos
parametros de suas consciéncias, desobriga-os de analisar todo o conjunto
probatoério, podendo decidir ndo apenas com base em meros indicios, mas também
por questdes ou esteredtipos criados pela sociedade ou por intima convicgado moral.
Salienta-se que o esteredtipo social e a intima convicgdo moral dos jurados, por si
s6, ndo sao habeis a obstaculizar um julgamento em conformidade com os ditames
da justica, o problema se apresenta quando esses fatores estdo maculados pela

perversao comum causada pela onda neoliberal.

Nesse sentido, vale a pena rememorar que a confluéncia perversa do
neoliberalismo afeta ndo apenas questdes macrodindmicas, ou seja, de carater
externo enquanto ideologia politica e econdbmica, mas também espacgos
microdindmicos com consequéncias subjetivas provocadas pela razado neoliberal.
Dai se afirmar que as vicissitudes biopsicopoliticas inferem a soberania popular,

principalmente se considerar a forma como as subjetividades s&o construidas.

Assim o maior desafio é encontrado na efetivagdo do juri como uma
verdadeira garantia individual pois, como mencionado no capitulo anterior, o
garantismo também pode ser condizente com as questdes inerentes ao
neoliberalismo quando se mostra satisfeito com um minimo necessario de respeito

as regras do jogo.

Por isso que verificar as questdes relacionadas a ritualistica do juri, ndo
apenas no que diz respeito as normas formais (sistema juridico), mas tudo aquilo
que pode exercer influéncia (heteropoiese), pode melhorar a pratica do Juri Popular
para servir, de fato, como real direito fundamental e garantia individual e ndo um

mero direito abstrato mascarado de garantia.

Todavia, por ora, considerando o objetivo proposto neste tépico, basta a

ideia de que o Juri Popular detém como um dos fundamentos politicos e ideoldgicos

280 NUNEZ, Izabel. Dogmas e doutrinas, p. 115-116.
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ser um direito fundamental e garantia individual, apesar de haver posi¢des
doutrinarias e entendimentos jurisprudenciais relativizando essa garantia, a exemplo
do ja mencionado caso da prevaléncia do foro especial por prerrogativa de fungéo
previsto também na Constituicdo Federal, tratando, nesse caso paradoxal, o Tribunal

do Juri como 6rgao do Poder Judiciario e ndo como garantia.

Por sua vez, o controle social também pode ser considerando um
fundamento politico-ideoldgico do Juri Popular. Mas antes de se adentrar ao assunto
especifico &€ imperioso referir que o controle social pode ser enquadrado em dois
grandes grupos gerais: o informal que se apresenta através de meios simbdlicos e o
formal que abrange e emprega as sangdes juridicas; este representado pelo préprio
direito que permite uma definicdo mais precisa do comportamento humano através
das normas e sangdes por ele preceituadas, enquanto aquele se insere dentro de
um ambito social e esta relacionada com a opinido publica, os usos e os

costumes.28!

Pode-se dizer que o controle social possui duas fungdes basicas: “a
montagem do plano geral de interagdo e o zelo pelo cumprimento continuado das
expectativas de papel interrelacionadas”?®?; esta estando intimamente relacionada
com agentes psicoldgicos concretos que, de modo geral, € factivel quando se esta
diante do controle formal (como policiais, professores, etc.), embora no campo
informal os episddios de controle na vida cotidiana se mostram difusos e pouco
evidente nas interacdes sociais no dia-a-dia;?83 aquela, por sua vez, consiste no

delineamento dos sistemas de status?84 da sociedade, definindo os critérios de

281 CASTRO, Katia Duarte. O Juari como instrumento do controle social, p. 112-113.

282 A Celso Pereira de. Psicologia do controle social, Rio de Janeiro: Achiamé, 1979, p. 70.

283 SA Celso Pereira de. Psicologia do controle social, p. 71.

284 “Um sistema de status pode ser concebido como um mapa multidimensional que relaciona
diferentes status entre si e mostra como estdo interconectados. A posicdo ou status de uma
pessoa é representada pela sua localizagdo nesse mapa. O status € um conceito relacional;
caracteriza uma pessoa em fungdo do grupo de direitos e obrigagdes que regulam sua interagéo
com pessoas de outro status.” (SA, Celso Pereira de. Psicologia do controle social, p. 68).
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alocacdo dos individuos as diferentes posicoes, além de especificar os papéis?®®

associados aquelas posi¢oes.286

Uma importante questdo a ser destacada consiste no fato que cada
pessoa ocupa posicdes em diversos sistemas de status, dentro uma determinada
cultura cada posigao se relaciona a um conjunto de normas ou de expectativas,
sendo que o conceito de papel esta intimamente relacionado com as expectativas na
medida em que especificam comportamentos. Em outras palavras significa dizer que
sao as expectativas sociais que determinam a forma como os individuos de uma

posicao se dirige a um individuo de outra.?®”

Assim, atentando-se ao fato de que o controle social leva em conta essas
consideragdes € que a presente discussdo ndo pode cingir-se ao estudo genérico
das normas juridicas, enquanto fator predominante da nogcdo de controle social,
através de regras genéricas pré-estabelecidas, sem, contudo, procurar compreender
o conjunto fenomenolégico em seus diversos campos de investigacdo que
influenciam na regéncia heteropoiética das relagdes de poder, isto €, desde um
ponto de vista externo que, em termos gerais, significa dar primazia axiolégica aos

eventos que giram em torno do processo de socializagao.

O processo de socializagdo, em termos singelos, abrange ndo apenas os
valores e motivos pessoais como também o proprio sentido de identidade pessoal
que, através de alteracbes decorrentes de diversos procedimentos acarretam

sucessivas experiéncias socializadoras pelas quais cada individuo passa.288

Assim €& possivel afirmar que o controle informal €& encontrado nas

técnicas simbodlicas exercidas cotidianamente por todas as pessoas que se

285 “Um papel, portanto, pode ser definido como uma resposta tipificada a uma expectativa tipificada.
A sociedade predefiniu a tipologia fundamental. Usando a linguagem do teatro, do qual se derivou
o0 conceito de papel, podemos dizer que a sociedade proporciona o script para todas as
personagens. Por conseguinte, tudo quanto os autores tém a fazer € assumir os papéis que lhes
foram distribuidos antes de levantar a pano. Desde que desempenhem seus papéis como
estabelecidos no script, o drama social pode ir adiante como planejado.” (BERGER apud SA,
Celso Pereira de. Psicologia do controle social, p. 70).

286 SA Celso Pereira de. Psicologia do controle social, p. 71

287 SA, Celso Pereira de. Psicologia do controle social, p. 69-71.

28 SA Celso Pereira de. Psicologia do controle social. p. 72.



118

interrelacionam. Em outras palavras, significa que essa espécie de controle social
detém uma caracteristica difusa que torna embaracoso a percepcéo do processo de
socializagdo. Nesse sentido a dificuldade apresentada pela percepgdo embargada
desse processo faz com que determinados valores sejam, simplesmente, impostos
socialmente, ou seja, o individuo pode deixar de lado suas convicg¢des pessoais para
acreditar que essas valoragdes sociais decorrem de um consenso, fundado na

liberdade e igualdade, interiorizando-as como pertencentes a sua propria moral.?8°

Veja-se que o controle formal exercido pelo direito é a esfera responsavel
por organizar juridicamente a sociedade através de normas e sangdes e exprime o
poder social mais visivel que qualquer outro grupo venha a exercer sobre seus
membros. Além disso, o direito se destaca pelo processo histérico de centralizacao
do poder em relacdo a adesdo ao fundamento politico, nesse caso o Estado é tanto
causa quanto beneficiario. Por essa razao é possivel afirmar que o direito detém trés
particularidades, quais sejam: (a) de autoridade politica, pelo processo de criagdo e
aplicacao das normas; (b) de carater sui generis, isto €, pela precisao e generalidade

das normas e (c) pelo fato de o controle social ser eivado de coercitividade.?

Por tudo isso se torna possivel afirmar que o controle social exercido por
individuos ou grupos sociais nao se esgota nos processos historicos de socializagao,
pois comporta uma dimensao de atualidade muito mais presente que apenas fatores
pretéritos. Dito de outro modo, o controle social na vida cotidiana esta intimamente
relacionado com importantes cursos de acdo que uma pessoa esta disposta a
desenvolver, ponderando o momento presente de sua vida e levando em
consideragdo os fatores que estejam sob o controle dos motivos aceitaveis?®! dentro

do contexto situacional especifico em que deve ocorrer a agéo.2%?

289 CASTRO, Katia Duarte. O Juari como instrumento do controle social, p. 112-113.

290 CASTRO, Katia Duarte. O Juari como instrumento do controle social, p. 114.

291 “Podemos, de fato, dizer que um grande elenco de motivos aceitaveis é aprendido durante o
processo (ou processos) de socializagdo, mas o seu emprego seletivo é ditado pela definicdo da
situagdo social contemporanea. Obviamente, s6 os individuos dotados de maior grau de
magquiavelismo sdo capazes de um emprego frio, distanciado, de um motivo que fora
especialmente escolhido para a ocasido. A maioria das pessoas parece ficar real e sinceramente
empolgada pelo motivo que selecionara através de uma operagdo bastante objetiva e de
discriminacdo. Essa adogao sincera de motivos que desempenhem uma funcido basicamente
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Dentre todas essas particularidades do controle social, destacam-se as
relacionadas ao controle penal?®® que é realizado pelo Estado quando determinados
bens juridicos relevantemente tutelados s&o violados ou, em certos casos,
ameacados. No que tange ao fendbmeno criminal, incomumente, a grande parte dos
preceptores da criminologia se debruga no estudo referencial de condutas
criminosas como os crimes contra o patrimdnio, trafico de drogas, crimes sexuais, ou
seja, genéricas em si, sem a apreciagdo necessaria e especifica da causa violenta

que leva alguém a tentar, letalmente, contra a vida de outrem.?%*

Talvez a investigagcdo causal-criminolégica ou criminégena tenha falhado
ante a nitida complexidade fenomenoldgica que abrange os delitos de homicidio. No
entanto, enquanto se desconsiderar o estudo desses delitos em sua génese, como
fendbmeno distinto dos demais delitos, nao sera possivel compreender o Juri Popular
como um ente politico e socioldégico em sua plenitude, com a devida importancia que

esse instituto representa no contexto comunitario.29®

Veja-se que no Juri Popular a coesao social auferida em razdo da
coercibilidade da norma juridica € eclipsada, pois o Tribunal do Juri detém
caracteristica sui generis capaz de reunir tanto o aspecto formal quanto o informal

do controle social; este por sua vez ofusco enquanto aquele nitidamente patente.2%

Aqui a analise do controle social informal e sua relagdo com o Tribunal do
Juri se apresenta necessaria e estritamente urgente. A inevitabilidade de se
desprender de uma nogao de controle social presa a uma racionalidade juridica e
uma falsa percepgao de autorregulagdo é iminente, sob pena de se mascarar as

instrumental contraria as expectativas do senso comum; e parece, assim, ser necessario ir além
da simples constatagdo de sua ocorréncia, em busca de uma explicagéo a nivel psicolégico.” (SA,
Celso Pereira de. Psicologia do controle social, p. 72-73).

292 SA | Celso Pereira de. Psicologia do controle social, p. 72.

293 “Consoante o Dictionnaire Encyclopédique, o controle penal pode ser conceituado como a espécie
de controle social que se vale de certos instrumentos coercitivos previstos no ordenamento
juridico-penal e nos ritos processuais (controle formal), que por sua vez se submetem aos
principios e garantias previstos pela correspondente ordem constitucional.” (CASTRO, Katia
Duarte. O Jari como instrumento do controle social, p. 115).

294 NASSIF, Aramis. Juri instrumento da soberania popular, p. 37.

295 NASSIF, Aramis. Jari instrumento da soberania popular, p. 37-38.

2% CASTRO, Katia Duarte. O Juari como instrumento do controle social, p. 118.
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nuances de um paradigma inquisitivo nos julgamentos do juri como subterfugio

argumentativo de que os fins justificam os meios.

Nao se nega a complexidade que esse tema representa para a jurisdigao
penal e as dificuldades dele inerente para o alcance de um julgamento mais préoximo
possivel da justi¢a, pois o Juri Popular, paradoxalmente, detém fundamento politico-
constitucional-ideolégico de garantia individual e, ao mesmo tempo, de controle

social formal e informal.

E justamente esse complexo controle social informal que o faz tdo
excelso, o que permite afirmar que, apesar dos apesares, a jurisdicdo que possibilita
a realizagdo da presenca de leigos é superior a exercida exclusivamente por

magistrados.

Por essa razao especial de ser € que se fara, no proximo segmento de
estudo, uma analise um pouco mais aprofundada sobre as questdes que envolvem o
aspecto informal do controle social que, embora seja comumente ofuscado, é de

grande valia ao estudo da prépria caracterizagdo da democracia no Juri Popular.

3.2 TRIBUNAL DO JURI: A RELAGAO SIMBOLICA DE PODER E A INSTITUIGAO
IMAGINARIA DA SOCIEDADE

Como adiantado acima os fundamentos politicos, constitucionais e
ideoldgicos do Juri Popular abarcam as concepgdes de uma garantia individual
fundamental — quigd uma natureza juridica hibrida para considera-lo também
como 6rgéo do Poder Judiciario; e uma forma de exercicio do controle social, sui

generis, correspondendo nao apenas o sentido formal, mas também o informal.

As discussbes que envolvem a percepcao do controle formal ndo
carecem de maiores dificuldades quando comparadas as perquiricdes do controle
social informal e as relagdes simbdlicas desenvolvidas por ele, ainda mais quando
esse processo de socializagdo € confrontado com a confluéncia exercida pela

ideologia neoliberal e sua racionalidade.



121

Para possibilitar uma melhor compreensao das nuances democraticas,
dentro da sistematica do Juri Popular, resta imprescindivel averiguar as questoes
influentes na relagao simbdlica de poder e os fatores que compdem a construgéo
do imaginario social, além da forma de exteriorizacdo desses mormente nos

casos levados ao plenario.

Nesse sentido, € importante esclarecer as bases que conduzirdo o
estudo neste topico, a principal delas é considerar a existéncia de uma dicotomia
entre o mundo sistémico, ndo necessariamente em termos lhumannianos, e o
mundo da vida; entendido este como a simbolizagdo do imaginario social e aquele

relacionado as ciéncias normativas em sentido lato.

Em sintese, € imprescindivel a separacdo do mundo sistémico do
mundo da vida, bem como das relagdes entre o Cdédigo Penal e a sociedade civil,
pois a partir de uma visdo de totalidade, € que emerge a questdo da
responsabilidade do individuo enquanto detentor do livre arbitrio. Toda a
problematica que engloba essas questdes € evidenciada a partir de estereotipos
produzidos no interior ideoldgico de classes dominantes,®®” ou seja, “sdo
subtraidos em sua possibilidade de compreenséo das efetivas relagdes existentes

entre as instituigbes e os agentes sociais” 2%

Além disso, para tornar visivel alguns aspectos relativos a dimenséao
democratica do julgamento pelo Juri Popular, sera necessario continuar
percorrendo o trajeto iniciado no topico antecedente, principalmente em razao da
funcdo do controle social informal exteriorizado nessas decisdes. Nao se
contentara, portanto, apenas em analisa-la de uma forma genérica ou global, mas
se buscara trabalhar especificamente o papel e o poder simbdlico das instituicdes

imaginarias que podem influir na fungéo jurisdicional no qual atuam juizes leigos.

Salienta-se que por se tratar de tema muito abrangente e complexo
(que por si s6 demandaria uma pesquisa especifica) o estudo limitar-se-a ao tema

297 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juari simbolos & rituais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 17-19.
298 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 19, grifo do autor.
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estritamente necessario no que interessa para a compreensao do raciocinio que
se pretende desenvolver em relagdo a dindmica da democracia no Tribunal do

Juri.

Assim, inicia-se por um ponto extremamente relevante que, apesar de
ja englobar o estudo até agora desenvolvido no presente trabalho, ganhara uma
nova fisionomia: a ideologia. A concepg¢ao que até o presente momento se tem
utilizado recai estritamente na ideologia genericamente representada na sua
acepcgao politica e econdmica. A partir deste momento, agregar-se-a a ideologia
um significado mais afeito a ideia de representagéo social. Depois, justificar-se-a
0 porqué dessa escolha.

A ideologia pode ser classificada de diversas maneiras, mas suas
principais caracteristicas podem ser encontradas tanto num sentido positivo ou
negativo, quanto material (concreta) ou dinamica (pratica). No primeiro grupo ela
se destaca por corresponder as ideias, respectivamente, de neutralidade e critica,
esta construida através de ideias distorcidas, enganadoras e de “meias-mentiras”,
obscurecendo a realidade e enganando pessoas dai o0 seu sentido negativo, ja
aquela é entendida como um conjunto de valores, ideais, filosofias ou ideias de

um individuo ou de um grupo.?%®

Em relagdo a segunda classe, destacam-se dois grandes conjuntos, o
primeiro traz a ideologia materializada e corporificada na propria ideia ou

instituicdo dentro de uma dimensao material e concreta;3°° o segundo trabalha a

299

300

GUARESCHI, Pedrinho A. Representagdes sociais e ideologia. In Revista de Ciéncias Humanas,
Florianopolis: EDUFSC, Edicao Especial Tematica, p. 33-46, 2006, p. 40.

“Essa dimensao material, concreta, é exemplificada pela concepg¢ao descrita por MARX (1989),
onde ideologia é definida como sendo ‘as ideias da classe dominante’. Isto é, as ideias da classe
dominante, pelo simples fato de serem da classe dominante, ja seriam ideologia. A ideologia
concretiza-se nessas ideias. Outro exemplo desse tipo de ideologia é a acepgdo empregada por
ALTHUSSER (1972), onde ele define ideologia como sendo ‘aparelhos ideoldgicos de estado’.
Esses aparelhos sao as instituicdes que séo criadas no desenrolar da histéria, e que sao frutos de
tensGes que se dao nas relagdes entre os homens, como por exemplo a escola, a familia, as
igrejas, os meios de comunicagdo social, as entidades assistenciais, etc. Para ALTHUSSER a
ideologia esta materializada nessas instituicdes, elas constituem a ideologia.” (GUARESCHI,
Pedrinho A. Revista de Ciéncias Humanas, p. 41).



123

ideologia classificada como um modo ou estratégia, enquanto forma pratica e

simbolica, que serve e cria as relagdes sociais entre os individuos.30!

Aprofundando a ideia de ideologia na dimensao dinédmica é possivel
delinea-la como uma pratica determinada de criacdo ou producao de relacdes
sociais a cuja fungéo corresponderia na “producgéo, reproducdo e transformagéao

das experiéncias vitais, na construgdo de subjetividades”.3%?

E claro que essas concepgdes, positiva-negativa e estatica-dinamica,
nao sao vistas isoladamente, de modo que ha tedricos que as empregam de
forma conjunta, como por exemplo, a ideologia como algo positivo e estatico ou
dindmico ou, ainda, negativo e dindmico ou estatico.’%® Para os efeitos deste
trabalho, focar-se-a, a partir de agora, no estudo da acepgédo de ideologia no
ambito pratico (dinamico), seja no sentido negativo ou positivo, sem, contudo,

deixar de mencionar o aspecto material ou estatico quando necessario.

Importa referir, ainda, que ideologia n&do se confunde com a
representacdo social embora ambas nocdes possam se aproximar. Nesse
aspecto, tanto a ideologia quanto a representacdo social configuram formas
simbdlicas que servem para criar ou manter as relagdes sociais, inobstante a
representacdo social seja mais abrangente pois o ponto de vista positivo
ideoldgico ndo abarcaria as relagdes assimétricas, ou seja, engloba apenas

questdes positivas.3%4

Todavia, ao assumir a ideologia e a representacao social como um

conjunto de formas simbdlicas num sentido assimétrico e desigual de dominacéo,

301
302
303

304

GUARESCHI, Pedrinho A. Revista de Ciéncias Humanas, p. 40-41.

GUARESCHI, Pedrinho A. Revista de Ciéncias Humanas, p. 41.

O estudo da ideologia é algo muito complexo, veja-se que ha autores, a exemplo de Mannheim,
que enxergam a ideoldgica como algo positivo e concreto, como as cosmovisdes dos individuos,
enquanto Therborn a vé como algo positivo e dindmico enquanto meio de se criar e manter
relagdes sociais. No entanto outros autores, como Marx, trabalham a ideologia como algo negativo
e concreto, podendo citar como exemplo as ideias da classe dominante; por outro lado, autores,
como Althusses, percebem a ideologia como algo negativo e dinamico, isto &, pratico, mas nao
qualquer pratica e sim aquelas que criam ou mantém relagdes assimétricas, desiguais e injustas.
(GUARESCHI, Pedrinho A. Revista de Ciéncias Humanas, p. 42).

GUARESCHI, Pedrinho A. Revista de Ciéncias Humanas, p. 43.
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nesse caso, a ideologia passa a ser expansiva, considerando o fato de as

representagées ndo abarcam as concepgdes negativas nem pejorativas.39°

Com base nessas informagdes, pode-se referir que a ideologia no
ambito do imaginario social vai se desenvolvendo ndo s6 através da
representacdo do real, enquanto exteriorizagdo do exercicio da dominacido em
uma sociedade fundada na luta de classes, como também na invers&o imaginaria

de todo o processo de cujas ideias se ocupariam os agentes histéricos reais.3

A bem da verdade, a ideologia pode ser considerada a forma cujos
agentes sociais traduzem para si mesmos o aparecer nao sé na esfera social,
mas econdmica e politica, de tal maneira que essa aparéncia, que nao devera ser
interpretada como sinbnimos de ilusdo ou falsidade, pode ser considerada o
método premente e subjetivo de expressdo do processo histérico,
correspondendo no ocultamento ou na dissimulagcdo do real. Diante disso, a
ideologia alcanga forga e adequagao nao pela exata forma de representagao do

real, mas principalmente porque é um discurso lacunar que nao pode ser

preenchido de outra maneira.3%7

Dai a possibilidade de aferir que simbolizar significa tratar pela linguagem,
isto é, a analise a partir da ideologia somente poderia se apresentar enquanto
discurso, ou em outras palavras, pela forma como os métodos discursivos compdem
a esfera da significacao ideoldgica. Mas é preciso advertir que, em regra, o simbdlico
vem ocupado por um discurso ideolégico que impossibilita o sujeito percebé-lo no

mundo.3%8

Assim percebe-se que o simbdlico se diferencia do ideoldgico na medida
em que este se apresenta como um discurso que simplesmente se impde, enquanto

aquele é um instrumento da integragdo social em cujos instrumentos de

305 GUARESCHI, Pedrinho A. Revista de Ciéncias Humanas, p. 43.

306 CHAUI, Marilena de Souza. Cultura e democracia: o discurso competente e outras falas. Sdo
Paulo: Moderna, 1982, p. 02.

307 CHAUI, Marilena de Souza. Cultura e democracia: o discurso competente e outras falas, p.
02-03.

308 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 33-34.
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conhecimento e integracédo se constituem o consenso a respeito do sentido do

mundo social, que contribui para a reprodugéo da sua propria ordem.3%9

Nesse sentido, o universo simbdlico vai ser tanto uma forma estruturante
quanto estruturada de instrumento de conhecimento e construgdo do mundo dos
objetos, ou seja, das formas simbdlicas imantada por uma relagao de poder, isto €, 0
poder simbolico.3'°

A construgdo desses objetos cumpre também uma funcdo politica
dispositiva imperativa de legitimagcdo da dominagao que € consubstanciada a partir
dessa relacdo de poder simbdlico. Em outras palavras, as relacbes ocorridas no
ambito do universo simbdlico podem ser abarcadas por conotagdes ideoldgicas, de
cujas consequéncias emergem a um novo patamar, ndo mais afeita apenas a uma

relagéo de poder, mas que corresponde a uma verdadeira violéncia simbdlica.3"

309 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Rio de Janeiro: Editora Bertrand Brasil S/A, 1989, p. 10.
310 Para compreender a formulagdo que envolve a concepgdo de poder simbdlico, é preciso fazer um
aposto para explicar como essa relagdo de poder é constituida e considerada, ao mesmo tempo,
como forma estruturante e estruturada. Bordieu trabalha o poder simbdlico através de duas
sinteses que carregam um emaranhado de concepgdes tedricas que pode ser resumida da
seguinte forma: O sistema simbdlico pode ser visto como uma estrutura estruturante que vai
representar o universo simbdlico que engloba diversos fatores tais como o mito, a linguagem, as
ciéncias, as artes, entre outros que, de alguma forma, estdo relacionadas com a reconstrugédo
sistematica das condi¢des sociais de producao do simbdlico. Esta primeira forma é utilizada como
meio para o conhecimento e a constru¢ao do mundo dos objetos, ou seja, de formas simbdlicas e
representativas da objetividade do sentido do mundo para a formagédo do consenso, que numa
visdo idealista, a objetividade do sentido do mundo vai ser definida pela concordancia das
subjetividades estruturantes (senso = consenso). Por outro lado, o sistema simbdlico pode ser
visto através de estruturas estruturadas que ocorre por meio de uma analise estrutural, essa
entendida como o instrumento metodoldgico de realizagdo das formas simbdlicas que visa isolar a
estrutura imanente a cada produgédo simbdlica. Para o autor, portanto, essas duas formas de
visualizagao dos sistemas simbdlicos ndo podem ser vistas separadamente. Dai que o autor vai
elaborar a sua primeira sintese que corresponde a estas duas ideias: “os sistemas simbdlicos
como instrumento de conhecimento e comunicagdo s6 podem exercer um poder estruturante
porque séo estruturados.” (BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico, p. 07-11; p. 09).

A concepcgéo de violéncia simbdlica detém um sentido mais afeita a tradicdo marxista, pois as
produgdes simbdlicas, enquanto instrumentos de dominagao, se dao através de determinadas
fungdes politicas num sentido ideoldgico. E a partir dessa linha de raciocinio, em conjunto com a
formagdo do poder simbdlico, que se encontra a segunda sintese desenvolvida pelo autor, a
violéncia simbdlica. Assim, é “enquanto instrumentos estruturados e estruturantes de comunicagao
e de conhecimento que os ‘sistemas simbdlicos’ cumprem a sua fungdo politica de instrumentos
de imposigao ou de legitimagdo da dominagao que contribuem para assegurar a dominagéo de
uma classe sobre a outra (violéncia simbdlica) dando o reforgo da sua prépria forga as relagdes de
forca que as fundamentam e contribuindo, assim, segundo a expressdo de Weber para a
‘domesticagao dos dominados’.” (BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 10-11; p. 11).

31

.
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E relevante frisar, dentro desse entendimento, que todos os problemas
que emergem dessas relagdes de poder simbodlico sdo forjados através de um
establishment sistémico juridico, uma forma difusa de buscar uma espécie de
“‘uniformizagao de sentido” através de uma relagao direta com um fator normativo de

poder, isto &, a prépria violéncia simbdlica. 312

Atenta-se ao fato desse poder ser capaz de impor, num sentido ideoldgico
dindmico negativo, significagbes dissimuladas como legitimas, encobrindo as
relagdes de forga nelas existente, ndo pelo meio da coacgao, eis que o poder da
violéncia simbdlica sequer é sentido pelo seu emissor, pois ele ndo co-age, quem
exerce a acao € o proprio receptor dominado pelo poder do emissor. Dai se
depreende que o emissor do poder simbdlico ndo exerce a agao e sequer retira do
receptor as suas possibilidades de agir, mas, através do controle, este age de
acordo com o sentido imposto por aquele de modo que todas as demais
possibilidades do receptor sejam eliminadas através da neutralizagdo®'® pelo

discurso dogmatico.3'4

O discurso dogmatico exercido entre o emissor e o receptor desperta uma
atitude de crenga que intenta motivar condutas, ingressando no inconsciente como
forma de motivacao e nao informacao e, como tal, corre-se o risco de se encobrir as
questdes ideoldgicas dindmicas na representagdo social quando a dogmatica estiver

relacionada com a ideologia.3'

Este ponto merece uma atencao especial, porque nado se pode deixar de
reconhecer que o discurso dogmatico, quando apresentado de forma persuasiva,

312 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 48.

313 “I_..] para exercer sua fungdo persuasiva, os valores tém de ser neutralizados. Neutralizar € um
processo pelo qual os valores parecem perder suas caracteristicas subjetivas na medida em que
dao a impressao de valer independentemente de situagdes ou contextos. Essa neutralizagao se
obtém através da ideologia.” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Fungdo social da dogmatica
juridica. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 182).

314 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 47-48.

315 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 50-51 e FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. p. 176-177.
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detém um carater importante na exteriorizacdo dos interesses®'® e no processo de

producao simbdlica na instituicdo imaginaria da sociedade.

Para a compreensdo de como a instituicdo imaginaria da sociedade é
afetada pelo discurso dogmatico persuasivo, torna-se essencial compreender o que
compde a instituigdo e como ocorre o processo de alienagao na esfera imaginaria da
sociedade, levando-se em conta os procedimentos de simbolizacdo. Nesse sentido,
Cornelius Castoriardis desenvolve um estudo, com notéria sabedoria, esclarecendo
os fatores simbdlicos que alienam as instituicbes, criando, no imaginario social, o

simbolismo institucional.

Apesar do estudo do autor ser denso e carregado de significados que
relaciona questdes de alta complexidade de varias linhas do conhecimento, como
por exemplo, a matematica, a fisica, a histéria, a sociologia, a filosofia, a psicologia
e, principalmente, a psicanalise Freudiana, tentar-se-a sintetizar o assunto naquilo
que € importante para o desenvolvimento da presente pesquisa, principalmente no

que tange a constituicdo das instituigdes.

Apesar das dificuldades, varios teoricos tém se ocupado em estudar as
instituicbes o que permite proceder a um denominador comum dado pela sociologia
através da teoria estrutural-fundamentalista: o termo instituicdo designa um
elemento da vida social com orientacdes, valores e interesses caracteristicos de
interacdo social através de relagdes de significAncia estrutural estratégica. As
integracdes dos fendmenos sociais, em sua totalidade, se ddo de forma racional e
coerente, pois a ordem institucional se utiliza basicamente de dois veiculos para se
revelar no mundo fatico, dai se afirmando como elemento objetivo: as objetivagbes

linguisticas e os papéis sociais.3"’

316 Interesses é aqui entendido como ‘“vinculagdes intersubjetivas, nas quais se fundam os
procedimentos persuasorios, podendo-se falar em desinteresses como desvinculagdes nas quais
se fundam procedimentos dissuasérios. Nesses termos, também podemos dizer que interesses
sdo disposi¢cdes para interagir, podendo, através do discurso, ser forgados, modificados,
suprimidos, escondidos, etc.” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Fungdo social da dogmatica
juridica. p. 178).

317 CASTRO, Katia Duarte. O Juri como instrumento do controle social, p. 78-81.
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Todavia, para Castoriadis, a visdo objetiva funcionalista ndo é suficiente
para explicar os fendbmenos basilares da constituicao das instituicdes. Para o autor, a
instituicdo é visualizada para além da sua visdo funcionalista, o que significa que as
instituicbes preenchem a sociedade de forma mais abrangente do que a fungdo que
cada uma detém dentro dela. Isso ndao quer dizer que a funcio da instituicdo, na
sociedade, nao tenha um papel determinante, mas sim que a visao estrutural-
funcionalista apresenta um vazio naquilo que deveria ser para ela o ponto central,
quais sejam, as necessidades reais de uma sociedade, que as instituicbes se

destinariam a servir.318

A visdo funcionalista da instituicdo € insuficiente na medida em que se
limita a preencher as fungdes vitais da instituicdo e ndo buscam compreender ou

justificar a maneira de ser sob a qual se constitui a instituigdo, isto &, o simbodlico.31®

E justamente a compreensédo do simbdlico, enquanto ferramenta fundante

da eficacia performativa do discurso no mundo social,®®® que vai determinar as

Explica-se que as objetivagbes linguisticas correspondem a fungcdo materializadora de designagdes
verbais que, por sua vez, externam a simbolizagdo da realidade. Nesse sentido, a formacao de um
vocabulario se refere as agdes tipificadas e seu sentido é apreendido de forma desvinculada dos
diversos processos subjetivos desempenhados por cada individuo dentro da sociedade. Ja a
corporificagdo da ordem institucional se da através dos papéis previamente tipificados aos atores
sociais, de modo que a cada vez que o papel é desenvolvido a manifestagdo institucional é
renovada, pois aqui ha a soma das realidades subjetivas dos autores. (CASTRO, Katia Duarte. O
Juri como instrumento do controle social, p. 81).

318 CASTORIARDIS, Cornelius. A instituicdo imaginaria da sociedade. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1982, p. 139-141.

319 CASTORIARDIS, Cornelius. A instituigdo imaginaria da sociedade, p. 139-141.

“Ou o simbolismo é visto como simples revestimento neutro, como instrumento perfeitamente
adequado a expressdo de um conteudo preexistente, da ‘verdadeira substancia’ de relagdes
sociais, que nem acrescenta nem diminui nada. Ou entdo a existéncia de uma ‘légica proépria’ do
simbolismo é reconhecida, mas esta logica € vista exclusivamente como a insergao do simbdlico
em uma ordem racional, que impde suas consequéncias, quer as desejamos ou ndo. Finalmente,
dentro dessa visao, a forma esta sempre a servigo do fundo, e o fundo é ‘real-racional’. Mas nao é
assim na realidade, e isso destréi as pretensodes interpretativas do funcionalismo. [...] Os detalhes
possuem uma referéncia, ndo funcional, mas simbdlica, ao contetido (seja da realidade, seja do
imaginario [...]. Os detalhes podem enfim ser determinados pelas implicagbes ou consequéncias
I6gico-racionais das consideracdes precedentes. Mas estas consideragcbes nao permitem
interpretar de maneira satisfatoria e integral um ritual qualquer. [..] o ritual ndo & um processo
racional [...]. Se um ritual fosse um processo racional, poderiamos encontrar nele a distingao entre
o essencial e o secundario [...]. Mas no ritual ndo existe nenhum meio de diferenciar, através de
quaisquer consideragdes de conteudo, o que importa muito e o que importa menos. A colocagao
no mesmo plano, do ponto de vista da importancia, de tudo o que compde um ritual é
precisamente o indicador do carater nao racional do seu conteudo.” (CASTORIARDIS, Cornelius.
A instituicdo imaginaria da sociedade, p. 142-144).
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representacdes imaginarias da sociedade, que especificamente nos julgamentos
pelo juri vao simbolizadas por uma leitura possivel de quais comportamentos sao
desejados (ou desejantes) da sociedade que se encontra representada no corpo de

jurados.3?’

Diante disso € que as instituicbes s6 podem existir no simbdlico, embora
nao se reproduzem a ele, ou seja, a sua existéncia é impossivel fora de um
simbdlico, sendo que cada qual constitui a sua propria rede simbdlica. Toma-se
como exemplo o proprio direito, as sentencas dos tribunais sdo simbdlicas e suas
consequéncias também o sdo, pois uma organizagdo dada sO existe socialmente

como sistemas simbdlicos sancionados.322

A instituicdo imaginaria da sociedade,®?® portanto, se enquadra dentro
desse raciocinio do simbdlico quando o componente imaginario de todo o simbolo
ou simbolismo se aflora. Em outras palavras, significa que o imaginario se utiliza do
simbdlico ndo apenas para se exprimir, mas sobretudo para existir além do virtual,
isto é, das imagens mentais que, dentro da dicotomia real-imaginario, acabam
instando e representando outra coisa através de uma fungédo simbdlica. Mas, para
todos os efeitos, o simbolismo também pressupde a capacidade imaginaria, ao
passo que permite ver numa coisa algo que ela, de fato, ndo € ou de vé-la

relativamente diferente do que realmente seja.3?*

A influéncia do imaginario sobre o simbdlico supde a aptidao de instituir

uma conexdo permanente entre o significante e o significado,®?® de forma que um

320 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico, p. 145.

821 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 105.

822 CASTORIARDIS, Cornelius. A instituicdo imaginaria da sociedade, p. 142-144 e STRECK,
Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 103-104.

823 ...] falamos de imaginario quando queremos falar de alguma coisa ‘inventada’ — quer se trate de
uma invencdo ‘absoluta’ (‘uma histéria imaginada em todas as suas partes’), ou de um
deslizamento, de um deslocamento de sentido, onde os simbolos ja disponiveis sdo investidos de
outras significacdes que n&o suas significagdes ‘normais’ ou ‘candnicas’ (‘o que vocé esta
imaginando’, diz a mulher ao homem que recrimina um sorriso trocado por ela com um terceiro).
Nos dois casos, € evidente que o imaginario se separa do real, que pretende colocar-se em seu
lugar (uma mentira) ou que nao pretende fazé-lo (um romance).” (CASTORIARDIS, Cornelius. A
instituicdao imaginaria da sociedade, p. 154).

824 CASTORIARDIS, Cornelius. A instituigao imaginaria da sociedade, p. 154.

825 O processo de influéncia do imaginario sobre o simbdlico consiste em “ligar a simbolos (a
significantes) significados (representagdes, ordens, injungbdes ou incitagbes para fazer ou nao
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represente o outro. Essa atuacao pode se dar de duas formas: na primeira o vinculo
entre esses dois elementos apenas se torna perceptivel e identificavel em etapas
muito desenvolvidas do pensamento racional lucido, nesses casos o0 vinculo sui
generis sao mantidos simultaneamente como unidos e distintos, numa relacéo que é
sincronicamente firme e flexivel. J& na segunda forma, considerada mais comum, a
relacdo simbdlica permanece no vinculo rigido inicial, isto é, entre o significante e o
significado, dentro do imaginario efetivo, ndo evoluindo para uma racionalizagédo

licida de seus componentes.326

Tudo isso exemplifica o enredo heterogéneo que complexifica o
entendimento das relagbes sociais a partir do paradigma da simbolizagédo. Veja-se
que quando o imaginario exerce sua influéncia sob o simbdlico, na forma mais
comumente considerada, nao permite que o individuo perceba sua presenca, de
modo que este ndo consiga separar, de forma racional e ludica, o significante, isto &,
o simbdlico, do seu significado.

Pode-se dizer, a partir disso, que a compreensdo do mundo social pode
ser dar tanto de maneira objetiva quanto subjetiva; esta estruturada desde os
esquemas de percepgao e apreciacao, sobretudo sedimentados na linguagem
(discursos), enquanto exprimem o estado das relagdes simbdlicas; aquela posta
socialmente por autoridades que estdo ligadas a determinados agentes ou

instituicdes independentes.3?’

Mas a forma como o mundo social € compreendido pelos receptores, a
partir do estabelecimento das instituicées, agora voltando ao discurso dogmatico na
formacao das relagdes simbodlicas, vai depender se no processo de formacgao dai

decorrentes houve ou nao fatores de alienacao (ideoldgicas ou representativas).

Nesse sentido, cumpre esclarecer que a alienacdo pode ser definida

como uma forma de relagdo com a instituicdo através de um vinculo com a

fazer, consequéncias, - significagdes, no sentido amplo do termo) e fazé-lo valer como tais, ou
seja, tornar esta ligagdo mais ou menos forgosa para a sociedade ou um grupo considerado.”
(CASTORIARDIS, Cornelius. A instituicao imaginaria da sociedade, p. 142).

326 CASTORIARDIS, Cornelius. A instituigao imaginaria da sociedade, p. 155.

327 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 139-140.
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histéria®?®, assim, ela se apresenta inicialmente como alienacdo da sociedade as

suas instituicbes, enquanto autonomizacgdo destas em relagdo aquela.3?®

A instituicdo, por corresponder a uma rede simbdlica socialmente
sancionada, detém necessariamente um componente funcional (objetivo) e um
imaginario (subjetivo), a alienacdo corresponde justamente a autonomizacdo e
predominéncia deste sobre aquele, de modo que a instituicdo subjetivada, ou em
outros termos alienada, se exprime na vida social, fazendo com que, a maneira do

imaginario das instituigbes, ndo se reconhegam seus proprios objetos.33°

Mas o fato é que, independentemente do ponto de partida se objetivo ou
subjetivo, é preciso verificar onde as relagbes de poder (ou o poder simbdlico
propriamente dito) deixa de ser visto ou € comumente ignorado, considerando que o
poder simbdlico € uma espécie de poder invisivel que sé pode se exercido por

aqueles que o fazem ignorando a possibilidade de estarem sujeitos a ele.33'

O Poder Judiciario, enquanto instituicdo, ndo esta isento de sofrer os
efeitos da simbolizagdo, pois nos proprios procedimentos judiciais em geral, a
dogmatica juridica permite com que o discurso ideoldgico apresente ares de
legalidade, pois pode ser utilizado enquanto artificio de redefinicdo dos significantes

e significados normativos.33?

328 A bem da verdade, a histéria detém um papel fundamental no estudo do autor, pois esta
intimamente relacionada com as instituicbes originarias sociais (imaginario social instituinte),
denominadas por ele de social-historico; nesse sentido, em termos muito singelos, o social s6
pode se fazer através da histéria como temporalidade cada vez mais especifica e efetiva,
instituindo-se implicitamente como uma espécie de qualidade singular de temporalidade. O
histoérico corresponde a auto alteracido do modo especifico da coexisténcia que é social, assim, a
histéria s6 pode se fazer através do social. Tudo sé pode ocorrer dentro do social-histérico.
(CASTORIARDIS, Cornelius. A instituicao imaginaria da sociedade, p. 252-257).

329 CASTORIARDIS, Cornelius. A instituigdo imaginaria da sociedade, p. 139-140.

330 CASTORIARDIS, Cornelius. A instituigdo imaginaria da sociedade, p. 159-160.

“[...] a alienagao, a capacidade de dar-se aquilo que ndo é (o que nao é dado na percepgao ou o que
ndo é dado nos encadeamentos simbdlicos do pensamento racional ja constituido). E néo
podemos distinguir o imaginario que esta atuante na criagdo, do imaginario ‘pura e simples’,
dizendo que o primeiro ‘antecipa’ uma realidade ainda ndo dada, mas ‘se verifica’ em seguida.”
(CASTORIARDIS, Cornelius. A instituicao imaginaria da sociedade, p. 161-162).

331 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico, p. 07-08.

332 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 125.
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O Tribunal do Juri, enquanto ritual imposto normativamente, tem seu
papel definido no seio social se inserindo dentro do sistema juridico, em razéo disso,
nao € estranho que, numa visao vulgar dos cidad&os, o juri se apresente como um
emaranhado de simbolos e principios que venham, no imaginario social, simbolizado
numa concepgao de justica. Em outras palavras, ndo é temerario argumentar que o
discurso predominante no Tribunal do Juri expressa a simbolizagcado e relacdo de
poder. Pode-se dizer, com isso, que o discurso juridico comumente se apresenta
como persuasivo e, num sentido comum tedrico, objetiva idealizar a formacéo de
relacbes aparentes de realidade no interior do imaginario social no qual estao

presentes todos os atores juridicos, inclusive os jurados.333

Nesse cenario, resta evidente que os julgamentos realizados pelo Juri
Popular, enquanto instrumento de controle social, vao afetados pelo discurso
dogmatico eventualmente ideoldgicos, na medida em que o corpo de jurados s&o
receptores deste discurso e eventuais metas ideoldgicas simbolizadas a partir de um
discurso de justica tem o condao de “produzir no individuo o ‘sentimento de dever
cumprido’, o que as habilita a se sobrepor sobre as metas institucionais.”3* Isso se
justifica devido a complexidade ritualistica do juri que encobre a complexidade
juridico-politica-ideologica através do discurso dogmatico que, por sua vez, permite
os cidadaos a aceitar determinadas abstracdes, quando da formalizagao processual,

sob o pretexto de se realizar a justiga.33°

Por isso, € utdpico pensar que as regras positivadas trazem um senso de
neutralidade nos julgamentos, justamente porque o mito da neutralidade e da
racionalidade pura se rompe por toda essa gama ideologica que inclusive se

apresenta por processos inconscientes.336

Diante disso, o Tribunal do Juri, enquanto instituicdo, € detentor de

significagdes simbadlicas como toda e qualquer outra, suas significagdes no mundo e

333 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 126.

33 CASTRO, Katia Duarte. O Juri como instrumento do controle social, p. 110.

335 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 126-127.

3% GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo
Federal e o Pacto de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 234.
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no imaginario social vai além da sua natureza garantista ou organicista. E prolifica a
discussdo do processo de simbolizagdo que gira em torno da ritualistica do Juri
Popular ndo apenas no que tange ao ritual propriamente dito, mas também nas

questdes que envolvem toda a normatividade que o rege.

Com o escopo de possibilitar a verificacdo dos reflexos da extensio social
contida nos julgamentos pelo Juri Popular e a magnitude das implicagbes do que foi
explanado acima, o tépico subsequente sera destinado especificamente para apurar
a forma que se da o exercicio jurisdicional efetivado pelo Tribunal do Juri a par do

que se delimitou como democracia.

3.3 JURI POPULAR, DEMOCRACIA E A INSTRUMENTALIDADE DEMOCRATICO-
CONSTITUCIONAL

Como mencionado no introito deste capitulo, alguns pontos
caracteristicos existentes no Tribunal do Juri, tais como a soberania dos veredictos,
o sigilo das votagdes, a incomunicabilidade dos jurados e o julgamento por intima
convicgao, além dos critérios de escolhas dos jurados, sem excluir eventuais outros

consectarios que decorram destes pontos, serdo trabalhados aqui.

Todavia, opta-se por ndo exaurir o conceito desses critérios ou trabalha-
los isoladamente, de modo que serdo analisados concomitantemente com a
construcdo do raciocinio que se pretende elaborar. Dito isso, para possibilitar as
reflexdes propostas no presente estudo, torna-se essencial rememorar algumas
ilacbes que serdo utilizadas como ponto de partida dos silogismos que

fundamentarao este tépico.

O Tribunal do Juri, visto a partir da sua constituicdo enquanto instituigao,
pode muito bem ter distorcido seu objeto original (esséncia) com os processos de
simbolizagdo, tornando o juri uma instituigdo simbolizada a partir da teoria de
Castoriadis. Explica-se: orginalmente, o Tribunal Popular foi criado, no Brasil, com o

intuito de impor limites ao poder soberano,?” tendo sido recepcionado com louvor

337 “[...] um dos legados do Antigo Regime foi uma completa desconfianga sobre os magistrados
togados, cuja figura estava pejorativamente associada aos antigos reis ‘absolutistas’. Dessarte,
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por parte dos juristas oitocentistas, embora a outra parte reconhecesse, no juri, uma
impossibilidade de sua autoafirmagao devido a cultura brasileira, ou seja, pelo fato

dos cidadaos serem pessoas de parcos conhecimentos.

Essa critica especifica ndao é de toda em va, ndo quanto aos parcos
conhecimentos das pessoas, mas em relagdo aos sujeitos em si, pois € daqui que
parte, no imaginario social, o processo de simbolizagdo do Tribunal do Juri e inicia a

relagao simbdlica de poder estabelecida.

Veja-se que o Juri Popular nasce como uma instituicdo, de certa forma
democratica a época (aqui genericamente considerada), com um forte cunho
politico, considerando os idearios liberais (pds revolugdes estadunidense e francesa)
como uma espécie de controle social. Pode-se dizer, portanto, que o objeto
simbodlico que origina o Tribunal de cidad&os, no Brasil, € a limitagdo do poder do
principe, que eram representados pelos juizes togados, como forma de “ataque a
elite judicial togada”.33® Portanto o juri nasce de uma carca politica liberal que
representou um avango social no que tange a luta de libertagcdo conta a elite
judicializada.

Ocorre que, assim como o contexto social muda ao passar do tempo,33°
as instituicbes nao sao estaticas, embora representem figuras estaveis. O social-
histérico (enquanto imaginario-social, isto é, sociedade instituinte) produz estas

figuras que vao se estabilizando ao longo do tempo, ao passo que ele préprio € visto

deixar a justica nas maos de cidadaos comuns foi uma maneira encontrada para fiscaliza-los e
anular — ou, ao menos, diminuir — a importancia dos juizes de profissdo (que, no Poder Judiciario,
representavam o principe). O Tribunal do Juri entrou, nesse contexto, como uma espécie de
controle de constitucionalidade, ao garantir a realizagdo da justica (leia-se: o cumprimento das
liberais leis) diretamente pelo provo.” (LORENZONI, Lara Ferreira. Tribunal do Juri no banco
dos réus, p. 148, grifo da autora).

338 | ORENZONI, Tribunal do Juri no banco dos réus, p. 94.

339 “Q social-historico é estabelecimento de figuras e relagdo de e com essas figuras. Comporta sua
propria temporalidade como criagdo; como criacdo ele é também temporalidade, e como esta
criacdo, ele é também esta temporalidade, temporalidade social-histérica como tal, e
temporalidade especifica que é cada vez tal sociedade em seu modo de ser temporal que ela faz
ser sendo. Esta temporalidade ao mesmo tempo se escande pela colocagéo da instituicao, e ela ai
se fixa, se enrijece, se inverte em negacdo e denegacdo da temporalidade. O social-histérico é
fluxo perpétuo da auto-alteracdo — e s6 pode ser dando-se figuras “estaveis” através do que ele se
torna visivel, e visivel a e para si proprio também, em sua reflexividade impessoal que é também
uma dimensdo de seu modo de ser, a figura “estavel” primordial € aqui a instituicdo.”
(CASTORIARDIS, Cornelius. A instituicao imaginaria da sociedade, p. 241).
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como uma forma de fluxo perpétuo de autoalteracdo. Com isso, pode-se dizer que o
social-histérico é o elemento de autotransformacdo imaginario que relaciona os
significantes e os significados, assim, a “sociedade instituida ndo se opde a

sociedade instituinte como um produto morto a uma atividade que o originou".34

As instituigbes sO podem existir dentro do contexto social-histérico e,
portanto, da sua dinamicidade. Nesse sentido, sendo o Tribunal do Juri uma
instituicdo social, embora seu significante (instituinte) seja considerado uma figura
estavel enquanto objeto, seus significados vao sofrendo alteragdes que podem
modificar a esséncia de sua representacao social, isto €, podem ser instituidos
outros significados no imaginario a partir da dinamicidade do social-historico.

Assim é possivel dizer que, tanto dentro do mundo da vida quanto do
mundo sistémico, o discurso dogmatico, como a mais singela forma de
exteriorizagdo da linguagem, produz um efeito avassalador no social-histérico

quando (e principalmente) vem apoiado de enunciados ideoldgicos.

Como visto anteriormente, a ideologia em sua forma dinédmica, quando
associada ao discurso dogmatico, provoca a disseminagao de ideias que podem
refletir consequéncias tanto consideradas positivas quanto negativas. A concepg¢ao
de ideologia genérica n&do esta ligada necessariamente a uma ideia politica, mas sim
enquanto instrumento de externalizagdo de interesses e valores3#' através da

linguagem.

Marilena Chaui adverte que as formas de existéncias sociais, como os
pensamentos e as representagdes, tendem a ser esquecidas no plano da ideologia.

A analise ideologica é um reflexo superestrutural do pensamento enquanto

340 CASTORIARDIS, Cornelius. A instituigdo imaginaria da sociedade, p. 416.

341 “Assumimos que os valores sdo simbolos de preferéncia para agdes indeterminadamente
permanentes, ou seja, formulas integradoras e sintéticas para a representagdo do consenso
social. Manifestando interesses, valores chegam a ser considerados como entidades, compondo
um sistema em si — 0 mundo dos valores — mas com fung¢des interacionais. [...] Partindo-se de que
eles ocorrem numa situacdo comunicativa em que emissores e receptores trocam mensagens,
podemos supor, em primeiro lugar, que o valor pode ser posto pelo emissor como invariante e
utilizado como critério para a selegdo de comportamentos diversos, isto €, a partir do valor posto
sdo filtradas as informagdes contidas na reagao do receptor: em razéo do valor, comportamentos
séo selecionados.” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. p. 179-
180)
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infraestrutura, assim, quando se focaliza seus efeitos a uma variavel do
pensamento, politico ou econdmico, por exemplo, tende a gerar explicagbes
mecanicistas e meramente funcionais. Esse fato reduz a ideologia a manifestagcao
de um projeto explicito de conservacéo ou transformagéo social dentro do interesse

de uma classe.342

O discurso dogmatico, nessa légica de pensamento, produz um
importante efeito na estrutura do imaginario social, de modo que o significante
instituinte passa a ser influenciado, ideologicamente, pela nova ordem, a ter novos
significados, distorcidos do original na dindmica social-histérico. Isso ocorre porque,
como visto, as pessoas comumente ndo conseguem racionalizar 0s processos
simbdlicos de modo a separa-los. Nesse sentido, as instituicdes simbolizadas,
embora ndo se modifiquem enquanto simbolo instituinte, ganham novos significados
a partir do método ideoldgico discursivo empregado (notadamente persuasivo), sem,

contudo, que as pessoas se deem conta disso.

Esse raciocinio, dentro da sistematica do Tribunal do Juri, exerce um
poder de grande magnitude, pois esse processo de alienagao repercute nas agdes
dos agentes sociais quando pretendem identificar os papéis das instituicoes
produtoras da realidade social.3*3 O discurso dogmatico que promove as alteragbes
de significados causa também uma mudanga de paradigma. O Juri Popular,
enquanto instituicdo sociopolitica, de igual forma, esta apto a sofrer alteragcéo

semantica através da eficacia simbdlica desse discurso.

Os estereotipos formados a partir do discurso dogmatico atingem o juri na
medida em que os tomam como “causas explicativas para os resultados
discrepantes, ha forte probabilidade de que, para eles, tais causas sao as reais, uma

vez que as exploram cotidianamente, contribuindo para a sua manutengdo, na

342 CHAUI, Marilena. Ideologia e mobilizagdo popular. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978, p. 09-14.

343 Vale acrescentar: “Dessarte, na medida em que os agentes sociais sdo privados da producao
consciente do imaginario social, tais agentes ndo se reconhecem nas praticas discursivas
correntes, sendo como meros continuadores de uma ftradicdo sem origens, sem génese. Nada
mais evidente do que a incapacidade de tais agentes de apreenderem, critica reflexivamente, os
atos comunicativos que dao a hegemonia ao sistema social no qual os mesmos estao inseridos.”
(STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 137).
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medida em que as acham naturais e permanentes™44. Diante disso, as decisdes
explicitam a visdo da realidade a partir de uma pratica utilitarista,3*> que se aplicada,
dentro da sistematica do juri, inverte a sua légica simbdlica enquanto instituicdo de
controle social do soberano (povo versus Estado), passando a ser um instrumento

de controle socio-individual (povo versus individuo).

E claro que, dentro desses fatores, ndo se pode deixar de mencionar que
a ideologia neoliberal, com motivagao vinculada ao discurso dogmatico, em grande
parte, inverte essa légica e sequer € preciso muito esfor¢co cognitivo para percebé-la.
Um exemplo disso, no Juri Popular, € o proprio processo de escolha dos jurados
entre “cidadaos de notéria idoneidade”.

Veja-se que a nogéo influida a partir do termo “notéria idoneidade” pode
incutir as crengas valorativas e ideoldgicas do magistrado aos jurados, porque a
escolha determina, no imaginario social, um padrdo de normalidade acerca do que
seja “notodria idoneidade”. Esse processo de escolha nada mais € do que a
formalizacdo de uma violéncia simbdlica estabelecida pela légica “matem-se entre
vos que nds os julgaremos entre nds”,**® em outras palavras, esse padrdo de
normalidade estabelecido pela escolha do corpo de jurados, representando a
sociedade, delineia o padrdo de comportamento esperado do “restante da

sociedade”.347

O discurso utilizado pelo magistrado, para determinar quem sao os
cidad&os aptos a serem julgados, exerce o poder monopolizado de nomeagao, no
campo juridico, impondo aquilo que ele entende por “notdria idoneidade” como

principio universalmente reconhecido no mundo da vida.3*8 Assim, é possivel afirmar

344 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 135.

345 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 135; 135-136.

346 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 129.

347 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 100.

348 Acrescenta-se: “O trabalho juridico, assim escrito na logica da conservagdo, constitui um dos
fundamentos maiores da manutengéo da ordem simbdlica também por outra caracteristica do seu
funcionamento: pela sistematizacao e racionalizagdo a que ele submete as decisdes juridicas e as
regras invocadas para as fundamentar ou as justificar, ele confere o selo da universalidade, fator
por exceléncia da eficacia simbdlica, a um ponto de vista sobre 0 mundo social que [...] em nada
de decisivo se opde ao ponto de vista dos dominantes. E, desse modo, ele pode conduzir a
universalizagdo pratica, quer dizer, a generalizagdo das praticas, de um modo de agédo e de
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que o efeito dessa universalizagdo se encontra na dominagao simbdlica, ou seja, na

propria violéncia simbdlica perpetrada.

Aqui surge um fator importante a ser considerado no diz respeito a
representatividade, mas antes sera necessario explicar alguns pontos relevantes. A
confluéncia perversa do neoliberalismo provocou uma mudanga de paradigma na
sociedade por razdes econbmicas, como analisado nos capitulos um e dois, na
medida em que politicas do laissez faire se instalaram, contribuindo para o aumento
de desigualdades sociais e provocando o destaque do individualismo concorrencial
ao invés do emancipatério das bases classicas do liberalismo. Um dos maiores
problemas sociais advindos com o neoliberalismo foi o afastamento do Estado

provedor, isto é, passa-se a ter um Estado minimo de welfare.

Como visto, as causas do aumento das desigualdades sociais
colaboraram para o agigantamento da inseguranga social, na medida em que
ocasionaram o alargamento da criminalidade principalmente das classes
desamparadas socialmente pelas politicas de um welfare state minimo. Por sua vez,
o sentimento de inseguranga corroborou com a ascensdo do Estado peniténcia, em
termos wacquantiano, em que a principal forma de solugdo, enquanto politica

criminal, correspondeu ao Law and Order, isto &, no eficientismo penal.

Todos esses acontecimentos e consequéncias sao fortemente sentidos na
sistematica do Tribunal do Juri, na medida em que separa a sociedade em classes,
restando aos mais pobres o esteredtipo de marginalizados, pois, como visto, sdo os
que buscam os meios de sobrevivéncia no capitalismo de pilhagem. Diante disso, as
diferentes classes ficam envolvidas numa luta simbdlica propriamente dita, na
tentativa de imporem, conforme seus interesses, a definicdo do mundo social que,

por sua vez, reproduzem e transfiguram o campo das posigdes sociais.3*°

expressdo até entdo proprio de uma regido do espago geografico ou do espago social.”
(BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 245, grifo do autor)

349 BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 11.

“Na luta simbdlica pela produgcdo do senso comum ou, mais precisamente, pelo monopdlio da
nomeacgdo legitima como imposigdo oficial — isto é, explicita e publica — da visdo legitima do
mundo social, os agentes investem o capital simbdlico que adquiriram nas lutas anteriores e
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O discurso dogmatico ideoldgico da razdo neoliberal, pelos argumentos ja
extraidos anteriormente, se insere no cotidiano a partir dessa estrutura de luta
simbdlica pela produgdo do senso comum, de maneira a criar novos significados,

enquanto visdo de mundo, de instituigbes ja estabelecidas como o Juri Popular.

O processo de escolha dos jurados ocorre pelo juiz togado, enquanto
mandatario do Estado, que exerce preponderantemente o monopdlio da violéncia
simbdlica legitima. Essa visao de “cidadao de notéria idoneidade” é repassada aos
jurados enquanto simbolo de representagdo, cujos significados sao determinados
por ele no momento da escolha, como estereétipo de normalidade de um “dever-ser-

social-ndo-desviante”.3%0

Aqueles que detém um comportamento desviante, por sua vez, ndo sao
enquadrados dentro do circulo de normalidade, ou seja, ndo pertencem ao campo
social da classe dominante que, como visto, € aquela que determina o consenso
social. A partir desse raciocinio, torna-se possivel a conclusao de Lenio Streck que,
os julgamentos do conselho de sentenga, no Tribunal do Juri, prevalecem as teses
do direito penal do autor ao invés do direito penal do fato.3%

E fato notério, no campo juridico, que o Tribunal do Juri é comumente
visto como um Tribunal democratico, por possibilitar a participacdo popular nos
julgamentos em que a legitimidade precipua € do Estado através do juiz togado.
Todavia essa participacdo popular, nesses julgamentos, pressupbe a existéncia de
uma democracia? Eis a problematica que se pretendera, a partir de agora, focar este
estudo.

sobretudo todo o poder que detém sobre as taxinomias instituidas, como os titulos. Assim, todas
as estratégias simbdlicas por meio das quais 0s agentes procuram impor a sua visao das divisdes
do mundo social e da sua posi¢gdo nesse mundo podem situar-se entre dois extremos: o insulto,
idios logos, pelo qual um simples particular tenta impor o seu ponto de vista correndo o risco da
reciprocidade. A nomeagéo oficial, acto de imposi¢cdo simbdlica que tem a seu favor toda a forga
do colectivo, do consenso, do senso comum, porque ela é operada por um mandatario do Estado,
detentor do monopdlio da violéncia simbdlica legitima.” (BORDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p.
146).

350 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 101.

351 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 117.
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Tendo em vista o ponto de partida a ser considerado, definiu-se, no
capitulo primeiro, que a concepcado de democracia que melhor atende aos anseios
sociais € a democracia constitucional (ou garantista) ferrajoliana, cuja prognose
espelha o ponto chave da legitimag&o politica do Estado, impondo a validez formal e

substancial das normas, pelo principio da legalidade, respectivamente, lato e estrita.

Com base nisso, o estudo da democracia, no Juri Popular, passa por dois
critérios de analise: a representatividade e a essencialidade; enquanto este permeia
a ideia de legitimagao juridico-politica da sistematica do juri, aquele cinge-se as
concepcdes de democracia representativa e de representatividade democratica no
campo da legitimacgao sociopolitico.

No que tange a representatividade, verificou-se, no primeiro capitulo, que
ela ndo € sinonimia de democracia representativa, pois ndo basta a mera
formalidade para ser considerada democratica, € necessario que esteja presente o
conteudo da representacédo que, no Tribunal do Juri, € a acepcado do demos. Assim,
a representagdo, nos julgamentos do juri, consiste na representacdo do povo,
enquanto garantia de sua soberania no controle social do poder do Estado,

conforme delineado no primeiro topico deste capitulo.

O problema de considerar a premissa acima como verdadeira esta no
abismo existente entre a teoria e a pratica, pois, teoricamente, o conselho de jurados
cumpre a sua incumbéncia, do ponto de vista objetivo estrutural-funcionalista, haja
vista que, de fato, os jurados s&o pessoas pertencentes ao povo. Todavia, do ponto
de vista subjetivo, o corpo de jurados n&o consegue cumprir a risca seu encargo de
representacdo do povo, porque a relacdo de poder simbdlico impede que esse corpo

enxergue o individuo julgado como pertencente a ele.

A confluéncia perversa neoliberal produz efeitos daninhos na democracia
como um todo e, do ponto de vista da razao neoliberal, suas consequéncias formam
uma cadeia de significados, no imaginario social, enquanto representagdo do mundo
da vida, de modo que compromete a autonomia do demos ao ingressar nas
subjetividades individuais através de discursos dogmaticos ideolégicos de cunho

punitivista.
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Veja-se que a racionalidade neoliberal produz afec¢des em forma de
dessimbolizagao das estruturas institucionais, enfraquecendo a légica instituinte, de
modo a perfectibilizar uma espécie de perversao comum, tornando as pessoas
objetos descartaveis quando nao sao aptas a participarem da logica dispositiva do

capital.3%?

Por essa razado, € possivel afirmar que ha uma estreita relacdo dos
resultados dos julgamentos em plenario com a composi¢cao do conselho de sentencga
que é, em sua maioria, composta pela camada média-superior, muito embora nao
seja o unico fator determinante, ha uma relagdo intima deste com o consequente
numero elevado de condenacgdes.?®® Dai a afirmagéo de que a representatividade,

no Juri Popular, € amplamente afetada pela confluéncia perversa neoliberal.

Por sua vez, no ponto e vista da essencialidade, o Tribunal do Juri segue
a mesma légica da representatividade, sendo afetado também pela ideologia
neoliberal. Todavia, os resultados, nesse contexto, n&do se apresentam em razao da

racionalidade de forma atingir a subjetividade dos cidadaos que compdem o demos.

A essencialidade comporta a verificacdo da democracia, no ambito do
Juri, também pelas searas de legitimacéo juridica e politica e ndo somente da
representatividade. Essa analise se dara a partir do sistema estrutural, embora seus
reflexos também possam ser sentidos no mundo da vida, isso porque o debate que
gira em torno da democracia, como visto, extrapola os limites da ciéncia politica,
ingressando nos demais ramos e influenciando o modo de verificagado e legitimagao

das instituicbes sociais pela heteropoiese.

352 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo, p.368-371.

353 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 129-130.

“E claro que as decisdes dos jurados, na apreciagdo dos casos judiciais e dos acusados que
praticaram os delitos que os levaram a julgamento pelo juri, ndo correspondem mecanicamente as
de seu estrato social. E muito provavel que muitos jurados, pertencentes as denominadas
camadas médio-inferiores, passem a ter atitudes de protegcao de valores da classe superior. Nao
se deve subestimar o papel de introjecdo de valores, habitos, comportamentos, etc., produzidos
pela ideologia. Ou seja, é razoavel concluir que ha uma forte relagdo de causa e efeito entre os
resultados dos julgamentos e a correlagdo de forgas que existe entre as classes/camadas sociais
que julgam e as que séo julgadas”. (STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p.
130, grifo do autor).
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Como ja analisado, a Carta Politica de 1988 instituiu um Estado
democratico de direto, o que significa que a democracia passou a ser 0 novo
paradigma de todo o arcabouco legislativo. O axioma politico dai advindo estampa
um acervo principioldgico que ira nortear todo o ordenamento juridico, embora nao
dite necessariamente o modelo processual a ser adotado, é fato que determina uma

postura especifica de processo, o democratico.35

No que se refere ao Juri Popular, a Constituicdo previu alguns principios
especificos como a plenitude de defesa, o sigilo das votagdes, a soberania dos
veredictos e a competéncia dos crimes dolosos contra a vida, em contrapartida, o
Cdodigo de Processo Penal prevé algumas regras especiais notadamente a

incomunicabilidade dos jurados e o julgamento por intima convicgdo.3%°

Embora o legislador tivesse a oportunidade de transplantar, para o Codigo
de Processo Penal com a reforma ocorrida em 2008, o axioma ideoldgico da Carta

Magna aos julgamentos pelo juri, optou por permanecer com a pratica e os institutos

354 DIVAN, Gabriel Antinolfi, Processo penal e politica criminal, p. 119.

3%5 “No que se refere ao Juri Popular, a Constituicdo previu alguns principios especificos como a
plenitude de defesa, o sigilo das votagdes, a soberania dos veredictos e a competéncia dos crimes
dolosos contra a vida. Ja na legislagdo infraconstitucional, o procedimento do juri, no Cddigo de
Processo Penal, sofreu alteragdes no ano de 2008 através da Lei n°. 11.689, no entanto, para o
presente estudo, apenas alguns pontos serdo debatidos, notadamente a incomunicabilidade dos
jurados e o julgamento por intima convicgao:

Art. 466. Antes do sorteio dos membros do Conselho de Sentenca, o juiz presidente esclarecera
sobre os impedimentos, a suspeigao e as incompatibilidades constantes dos arts. 448 e 449 deste
Cddigo.

§1°. O juiz presidente também advertira os jurados de que, uma vez sorteados, ndo poderdo
comunicar-se entre si € com outrem, nem manifestar sua opinidao sobre o processo, sob pena de
exclusdo do Conselho e multa, na forma do § 2o do art. 436 deste Cédigo.

§2°. A incomunicabilidade sera certificada nos autos pelo oficial de justiga. [...]

Art. 472. Formado o Conselho de Sentenga, o presidente, levantando-se, e, com ele, todos os
presentes, fara aos jurados a seguinte exortagdo: Em nome da lei, concito-vos a examinar esta
causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e os
ditames da justica. [...]

Art. 486. Antes de proceder-se a votagdo de cada quesito, o juiz presidente mandara distribuir aos
jurados pequenas cédulas, feitas de papel opaco e facilmente dobraveis, contendo 7 (sete) delas a
palavra sim, 7 (sete) a palavra nao.

Art. 487. Para assegurar o sigilo do voto, o oficial de justica recolhera em urnas separadas as cédulas
correspondentes aos votos e as nao utilizadas.

Art. 488. Apds a resposta, verificados os votos e as cédulas ndo utilizadas, o presidente determinara
que o escrivao registre no termo a votagao de cada quesito, bem como o resultado do julgamento.”
(BRASIL, Cédigo de Processo Penal, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm, acesso em ago/2021).
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processuais penais de feigao autoritaria, permitindo que os julgamentos se deem por

intima convicgao e de forma incomunicavel.

Embora alguns autores defendam o julgamento por intima convicgéo e a
incomunicabilidade dos jurados, fundamentando essa possibilidade no fato do
Tribunal do Jari ndo ser 6rgédo do Poder Judiciario e sim uma garantia,3% entende-se
que essa visdo € equivocada na medida em que se coaduna com a matriz

autoritaria.

Essa afirmacéo pode ser justificada através da narrativa neoliberal e na
sua influéncia na percepcéo imaginaria da sociedade, isso porque o autoritarismo é
abarcado pela polissemia, apresentando-se de diversas formas e nao apenas em
razdo da forma de regime de governo. Por isso, € possivel haver legislagbes
autoritarias em pleno regime democratico, pois, na verdade, o que se vé € a
perpetuacdo de determinadas condutas e categorias revestidas de
“constitucionalidade”, embora, despidas de conteudo politico, em outras palavras, ha

0 que se denominou de contradigao performativa democratica.

Nesse sentido, a experiéncia tem confirmado que por tras de toda a
rigidez constitucional racionalizada, a ideologia politica, no mundo da vida, continua
a se desenvolver em consonancia com o imaginario irracional que a materializa,

muitas vezes, sem velar a esséncia constitucional preestabelecida.3%’

Ja restou claro a existéncia de confluéncia subversiva da racionalidade
neoliberal no imaginario social, dai que as decisdes por intima convicgédo e a propria
incomunicabilidade dos jurados representam uma afronta aos dispositivos
constitucionais e democraticos. Ao que parece, o legislador infraconstitucional
considerou a incomunicabilidade e o julgamento por intima conviccdo como

corolarios da previsao constitucional do sigilo das votagdes.

3% Aramis Nassif se questiona sobre a possibilidade de fundamentagdo das decisdes dos jurados,
indagando se é “possivel imaginar as consequéncias da exigéncia de fundamentagédo da decisédo
dos jurados nas indagacbes seguintes, que ndo abrange todas as duvidas: Quem fundamentaria?
E a convicgao intima? E as divergéncias entre os jurados?” Para o autor, o bom senso recomenda
interpretar a regra como constitucional. (NASSIF, Aramis, Juri instrumento da soberania
popular, p. 27).

357 CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia, p. 28.
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Todavia essa solugdo nado se mostra acertada do ponto de vista
democratico, pois permitir que decisdes, de tamanha magnitude e responsabilidade,
sejam tomadas pela intima convicgdo sem precisar fundamenta-las, ainda que ndo o
facam da mesma maneira e tecnicidade que os juizes togados estdo obrigados, é

um retrocesso nao s6 do ponto de vista juridico, mas social também.

Veja-se que a discussdo do processo por aqueles que devem jugar, ainda
que o seja de forma secreta em sala especial, por exemplo, ndo & contraria ao
principio do sigilo dos votos, ao revés, a participagdo efetiva e o debate sao
coadunaveis com a democratizacdo do processo. Assim, ndo basta a razao
codificada em uma constituicdo democratica, € preciso vivencia-la cotidianamente,
isto &, ha a necessidade que, além da codificagcdo, exista um costume vigilante e
operoso dos principios democraticos, em uma concreta, racional e racionavel

realidade.3%8

O discurso dogmatico populista impregnado, pela racionalidade neoliberal
a partir do imaginario social, nos significados de representagéo da instituicdo do Juri
Popular, demonstra toda a contradicdo performativa democratica, ndo sé do ponto

de vista da representatividade, mas também da sua essencialidade.

O argumento de que as decisdes do juri séo isentas de fundamentagao
porque nao representam um 6rgado do Poder Judiciario, mas uma garantia, nao
parece fluir de um raciocinio l6gico na medida em que, justamente, o julgamento
pelo conselho de sentenca é uma garantia. A ndo ser que essa garantia seja apenas
do ponto de vista social, ndo abarcando o individual; mas ai o problema é resolvido
no campo da instrumentalidade do processo penal enquanto dispositivo de

efetivacdo da justica.

Dentro desse ponto, especificamente, a axiologia democratica ganha um
papel primordial. Atenta-se, para o que ja foi mencionado no capitulo dois, que se o
ponto de partida da funcionalidade do processo penal € um instrumento de mister a

ordem publica, logo a politica criminal se inclina aos laivos da seguranga nacional

358 CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia, p. 36.
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para o resguardo dos cidaddaos “de bem” mormente, no juri, os de “notdria

idoneidade moral”.

No entanto, se a perspectiva for a garantia individual, ela, por si s6, néo é
suficiente para externar os principios axiolégicos da democracia, isso porque,
embora a funcionalidade do processo possa ter uma base garantista e néo
eficientista quando voltada ao individualismo, também pode ser atingida pelo
neoliberalismo na medida em que é comumente interpretada como uma garantia de

respeito a legalidade em sentido lato.

Isso ocorre visto que o sentido predominante do liberal-individualismo,
enquanto proposta moral e ideoldgica, faz com que o ser individual (e nao o grupo
social) seja visto como um valor absoluto dentro de uma perspectiva
universalizante,3®° dai o sentido comum tedrico imantado no imaginario social de que

“direitos humanos” e “garantismo” é sé para “bandidos”.

O discurso dogmatico populista, que se instala no imaginario social sem
que as pessoas se deem conta, ndo permite que a sociedade enxergue o sistema de
garantias como um direito fundamental individual-coletivo e isso, na légica do
processo penal, acaba distorcendo a propria razdo de ser da sua instrumentalidade,

criando a sensagao de que garantismo € sinonimia de ineficientismo.

E claro que o garantismo, enquanto teoria e projeto politico, ndo é
perfeito e vai sofrer, como toda e qualquer tese, influéncias endémicas capazes
de modificar sua propria estrutura através dos deslocamentos de significados de

suas bases, que ocorre, principalmente, através da confluéncia perversa.

Por essa razao, pensar num processo penal democratico é extremamente
necessario em tempos neoliberais, porque a instrumentalidade garantista,
espontaneamente, ndo consegue reverter a logica do garantismo inquisitorial que se
instalou, na praxis, devido a subjetividade perversa decorrente da racionalidade

neoliberal e da polissemia do autoritarismo.

359 | ORENZONI, Tribunal do Juri no banco dos réus, p. 85.
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Aury Lopes Jr., ao trabalhar o conceito de instrumentalidade garantista,
refere a existéncia de seis principios basicos3¢® nos quais o processo penal deve ser
erguido, salientando que “o valor do formalismo esta em presidir normativamente a
indagacéo judicial, protegendo a liberdade dos individuos contra a introdugdo de

verdades substancialmente arbitrarias ou incontrolaveis.”381

E indiscutivel que o sistema de garantias formais, trabalhadas por Aury, é
um dos requisitos essenciais a caracterizacdo da instrumentalidade democratico-
constitucional, todavia, ndo é suficiente para determinar que um processo seja, de

fato, democratico.

A concepcao de instrumentalidade constitucional, nesse sentido, parece
ser condizente com uma ideia amorfa de democracia, limitada a idealizacdo das
prescricdes constitucionais, enquanto valor formal, como se apenas o respeito as
regras do jogo fosse suficiente para o reconhecimento de um processo penal de
indole democratica. No entanto, a democracia requer muito mais que isso, pois vai
além da mera prescricdo constitucional, devendo-se indexar todos os axiomas
também subjetivos que, de alguma forma, contribuem ou influenciam na sua

caracterizacao.

Diante disso, defender que o processo penal deve respeitar a
instrumentalidade democratico-constitucional €, sobretudo, considerar que, por tras
dessa instrumentalidade, ainda que constitucional, ha fatores psicopoliticos que vao
influenciar no modo de ver e conduzir o processo penal, maxime os fatores
decorrentes do discurso dogmatico punitivista defensor de uma visdo deturpada,
diga-se de passagem, de justica eficiente. Em termos singelos, significa dizer que o
formalismo constitucional, no processo penal, nem sempre refletira um processo
democratico justamente pela confluéncia perversa que se esconde as margens do

constitucionalismo.

360Sendo eles: a jurisdicionalidade (nulla poena, nulla culpa sine iudicio), inderrogabilidade do juizo,
separagao das atividades de julgar e acusar, presungéo de inocéncia, contradigdo (nulla probatio
sine defensione) e fundamentagéo das decisdes judiciais. (LOPES JR., Aury. A instrumentalidade
garantista do processo penal, p. 07-08).

361 LOPES JR., Aury. A instrumentalidade garantista do processo penal, p. 09.
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A democracia neoliberalizada, parafraseando Wendy Brown,36? é imposta
pelo discurso dogmatico ideoldgico, mandatario de um sacrificio social imperceptivel
conscientemente, e aceita como unico preceito verdadeiro que molda o imaginario
social aos efeitos de uma inversdo de valores estatal, cuja restricdo de direitos

basicos do cidadao assegura a perpetuidade do dispositivo de eficacia.

A democracia neoliberalizada, enquanto forma de organizagdo social,
transforma-se em algo igndbil, quando se utiliza da psicopolitica para impor uma
verdadeira ordem social institucionalizada a partir da racionalidade do capital. A
justica eficiente (institucionalizada) € comumente vista pela o6tica do eficientismo
penal porque o discurso ideoldgico punitivista age no emocional e, por iSso mesmo,

nas palavras de Han, ndo é constatativa, mas performativa.363

Assim a légica do garantismo constitucional pode ser plenamente
condizente com um processo penal autoritario na medida em que, a primeira vista,
parece nao se preocupar com os fatores subjetivos que albergam as relagdes
interpessoais dentro de uma sociedade dita democratica. A mentalidade autoritaria,
fruto de uma histéria processual fascista, a objetivacéo e redugéo do ser humano ao
dispositivo de eficacia, a relagao de poder simbdlico institucionalizada pela razao do
capital sdao apenas alguns dos diversos fatores que ndo permitem aceitar a
concepgao atona de instrumentalidade constitucional do processo, sem deixar claro

a indole democratica nesse conceito.

A ideia de uma instrumentalidade democratico-constitucional pode ser
vista a partir da corporificagdo do demos dentro de uma racionalidade do comum em
contrapartida a uma razdo comum institucionalizada. O que se determinou como
zona cinzenta vinculada a razao neoliberal, que como visto pode ser entendida como
uma maquina de subjetivacdo que produz e reproduz significados no imaginario
social, € a justificativa para agregar o fator democratico a instrumentalidade

garantista/constitucional.

362 BROWN, Wendy. El pueblo sin atributos, s/p.
363 HAN, Byung-Chul. Psicopolitica, p. 60.
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Assim a corporificagdo do demos nada mais € do que uma tentativa
discursiva de concretizacdo da democracia constitucional com fundamento também
no requisito subjetivo, em alternativa a objetivacdo do individuo, porque a
democracia, enquanto poder do povo, soberania popular, pressupde o livre arbitrio, a

autodeterminagao e o autogoverno.

Em outras palavras, a corporificacdo do demos vem no sentido de tentar
barrar a ascensao do individualismo, enquanto dispositivo de eficacia, de modo que
se permita visualizar o outro ndo apenas como um sujeito de direito, mas, sobretudo,

como uma pessoa também detentora de dignidade.

Assim o demos corporificado, na instrumentalidade do processo penal,
vem no sentido de alinhar a dicotomia entre o “nds o povo”, enquanto representacao
simbdlica da voz da Constituicdo, da democracia, da justica e o “réu”, como sendo
apenas um sujeito de direito, que detém a garantia de um processo, ou de ser

julgado por seus pares, porque sim.

Enquanto a psicopolitica se fizer presente a razdo de um dispositivo de
eficacia, o garantismo sozinho ndo dara conta de barrar os efeitos daninhos que a
confluéncia perversa provoca no imaginario social, porque ele mesmo é visto como
um empecilho a uma justica eficiente. A perversdo comum dai decorrente cria a ideia
de universalizagdo do sujeito através de um padrao de comportamento esperado
(obviamente ndo desviante) e culmina na exclusdo social daqueles que nao

pertencem a esse padrio estereotipado.364

A vista disso, torna-se essencial defender um patamar de direitos
fundamentais que sejam assumidamente democraticos. Quando o discurso

dogmatico neoliberal exterioriza silogismos que falseiam uma ideia comunal em

364 “[...] é necessario, entretanto, ressaltar/lembrar que as explicagbes que tomam como causa
esteredtipos dos mais variados tipos ou questdes monadicas, ndo explicam — com a necessaria
suficiéncia — o que ocorre no universo fenoménico, até porque, na feliz expressao de Baratta, os
esteredtipos e os preconceitos, somados as “teorias de todos os dias” (senso comum), acabam
sendo desfavoraveis aos individuos provenientes dos estratos interiores da populagéo.” (STRECK,
Lenio Luiz. Tribunal do Juri simbolos & rituais, p. 133)
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razao de um individualismo atomista em prol do dispositivo de eficacia,3®® acaba se

satisfazendo com a defesa atona de uma legalidade em sentido lato.

Diante disso, quando se defende a ideia de uma ressignificagcdo do
conceito de instrumentalidade-constitucional, através do demos, nao significa dizer
que ela abandonara as bases da construcdo da sua prépria concepgao, mas, a par
disso, visa exprimir novas nuances, abarcando outros enunciados que permeiam
sua aplicabilidade em novos horizontes e de forma concreta sem, contudo, ficar

engessada a uma definicdo de garantismo afeito a ideia de “regras do jogo”.

A ideia de uma democracia apresentada, no corpo social, de forma
corporificada através de uma racionalidade do comum, altruista, em contrapartida a
racionalidade neoliberal, para evidenciar no outro um ser detentor de dignidade e
direitos, pode ser um meio de desfazer essa “fé iluminista™%® focada na onipoténcia
da razao neoliberal, que impde a democracia burguesa e reduz o processo penal a

uma engrenagem de adagios democraticos que, na pratica, se falseia.

Nao é possivel defender que o Juri Popular € democratico, porque
pressupde a participacado popular, se a instrumentalidade do proprio processo penal,
na pratica, ndo satisfaz um conceito de democracia em sentido concreto. Por isso,
defende-se que o conceito de instrumentalidade democratico-constitucional n&o
deve se satisfazer apenas com a defesa de regras constitucionais, abstratamente
consideradas, como se fossem dadivas de uma democracia, embora sejam

inquestionavelmente vitais.

O axioma politico democratico deve ser encarado tangencialmente na
pratica, no processo, na instrumentalidade, no sistema, na vida em concreto,
reconhecendo-se as influéncias subjetivas, porque o “perigo do qual a democracia

deve se cuidar é precisamente esta adoracdo iluminista da razdo abstrata,

365 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugdo permanente, p. 127.
366 CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia, p. 27.
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considerada em si como capaz de reger, por forgca prépria, os destinos dos

homens.”367

367 CALAMANDREI, Piero. Processo e democracia, p. 35-36.



CONSIDERAGOES FINAIS

Concentrou-se, nesta pesquisa, em investigar as assimilagdes que
envolvem a compreensao de democracia, além dos reflexos das suas
coarticulagbes no ambito da jurisdigdo, do processo penal e, de forma conexa, do

Juri Popular.

Com o intuito de alcancar os mecanismos sociais, deve-se voltar para o
arcaboug¢o em que o juri se encontra, em outras palavras, o contexto social em
que os discursos dogmaticos s&o inseridos, de maneira imperceptivel, no
imaginario social. Ndo se mediu esforgos para apurar a forma como os elementos
politicos, juridicos e sociais se interagem (heteropoiese) e influenciam a

simbolizagdo das instituicbes no imaginario social.

Restou demonstrado que a simbolizagdo e a materializacdo dos
valores sociais decorrem de um discurso dogmatico preponderantemente
ideologico-persuasivo que, além de dissociar o corpo social em classes,

estabelece uma relagao de poder simbdlico.

O jogo de relagdo simbodlica de poder confina a concepgao de
democracia a diminuta visao formal que, nos julgamentos populares, reproduz a
falsa sensacao de representatividade democratica, apenas porque ha a

participacao popular, enaltecendo a relacéo de poder existente.

A bem da verdade, a participagdo de juizes n&o togados, no Poder
Judiciario, enquanto exteriorizagdo da democracia, se falseia ha medida em que,
na praxis, a participacado é tdo somente um requisito de existéncia da instituicao,
ou seja, s6 cumpre 0 seu papel com sua ocorréncia, sem a qual os julgamentos

nao poderiam ocorrer.

Nesse sentido, a participagao popular € apenas um requisito formal de
validade do julgamento, em nada tendo a ver com o referente adotado enquanto
democracia, pois ndo é possivel averiguar, no Juri Popular, uma representagéo
democratica dado que, na esmagadora maioria dos casos, ha dissimilitude entre o

corpo de jurados e o individuo julgado.
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Assim apenas com base na representatividade é possivel rechacgar
duas das trés hipoteses da presente pesquisa, restando a primeira hipétese como
verdadeira, ou seja, de que a participagédo popular ndo pressupde a existéncia de

democracia formal, nem substancial.

Essa hipotese se destacou, como a unica verdadeira, através de um
raciocinio construido a partir de quatro principais fatores: (a) o referente de
democracia adotado; (b) o aprofundamento do estudo da sinonimia, enquanto
senso comum teodrico, entre democracia representativa e representatividade
democratica; (c) a consequéncia, na jurisdi¢do, no processo penal e notadamente
no Juri Popular, da heteropoiese dos sistemas politico, juridico e socioecondmico;
(d) a produgédo do processo de simbolizagdo das instituicdes, no imaginario
social, a partir da ideologia neoliberal e sua racionalidade. Assim a primeira

hipotese se justifica, respectivamente aos fatores considerados, porque:

(a) A democracia constitucional estabelece um sistema de garantias
que legitima os Estados e se perfectibiliza, teoricamente, quando impde tanto
limites politicos e externos quanto limites juridicos e internos, agregando uma

dimensao substancial enquanto requisito de validez das normas.

A mera observancia das formalidades legais ndo é apta, por si soO, de
sustentar o nexo estrutural de um Estado de direito, dai que o aperfeicoamento da
legitimacao estatal passa, necessariamente, pela veiculagao a razdo substancial e
ética, de modo que o principio mor do nexo estrutural do Estado, a legalidade,
passa a ter dois sentidos, lato e estrito, este correspondendo a sua

substancialidade, enquanto aquele, a sua formalidade.

(b) Ha uma sutil diferenga, teoricamente considerada, entre a
concepcao de uma democracia representativa e representatividade democratica,
que foi crucial para a ilagdo desta pesquisa. O aprofundamento do estudo permitiu
verificar que essas terminologias sdo, no sentido comum teorico, consideradas
sinonimias quando, na verdade, nao deveriam, pois esta pressupbde a

substancialidade, enquanto aquela, a mera formalidade.
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Nesse sentido, ainda que a democracia representativa e a
representacdo democratica ndo requeiram a existéncia de mandatos imperativos
a um corpo delegado, nesta deve ingressar o requisito substancial do o que as
constituigbes proibem ou obrigam o Estado, ja aquela se satisfaz apenas com o
quem e no que coisa, isto €, uma representagao politica finda com o sufragio

universal.

Diante disso, ao trazer as conjecturas desse estudo para o ambito da
representatividade social, nos julgamentos pelo juri, foi possivel verificar que,
inobstante as decisdes serem tomadas por parte do povo, ndo ha o requisito da
substancialidade nessa representacédo e, por isso, ndo € possivel considera-la
democratica porque lhe falta legitimidade substancial quando suprime, no
procedimento de escolha dos jurados, principios basilares como a isonomia, a
dignidade, a soberania, ao determinar que apenas cidadaos de notoria idoneidade
possam fazer parte do corpo de jurados, excluindo-se todos aqueles que, na

interpretacéo do juiz togado, ndo atendam suas expectativas inconscientes.

(c) A performatividade democratica, no sistema juridico, deveria
decorrer de um raciocinio légico, apés a democratizagdo do Estado, quando o
ponto de partida que gira em torno da legitimacdo do direito € heteropoiético.
Todavia o que se verificou foi a perpetuagcao de uma mentalidade autoritaria que
nao mudou com a nova axiologia adotada pela Carta Politica de 1988, de modo
que diversos dispositivos processuais foram recepcionados por ela, apesar de
terem sido espelhados no Cdédigo de Processo Penal italiano de indole fascista,
dai decorrendo a ideia de contradicdo performativa democratica na seara da
legitimidade do direito a partir da Constituicao Federal.

A jurisdigdo € atingida pela contradicdo performativa democratica. No
entanto, esse paradoxo é mais fortemente sentido no ambito do processo penal,
cuja concepgao de instrumentalidade, além disso, € agravada pela hegemonia
neoliberal e sua racionalidade. Assim aprofundar o estudo da instrumentalidade
do processo penal, portanto, foi determinante para a verificagdo da democracia na
essencialidade do Juri Popular, pois este €& propriamente um procedimento

especial do processo penal e, por isso mesmo, ndo deve fugir as regras basicas
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de verificacdo da instrumentalidade, apenas porque pressupde a existéncia de

juizes leigos.

Nesse sentido, a concepg¢ao de instrumentalidade foi essencial para
determinar o caminho que seguira o procedimento do juri, em outras palavras,
significa dizer que a carga axiologica da instrumentalidade que norteia as nuances
do processo penal, se autoritario ou democratico, recai também nos

procedimentos de julgamentos pelo juri.

Diante disso, verificou-se que a concepc¢ado de garantia, por tras da
instrumentalidade do processo penal, pode ser embasada tanto a partir de uma
visao social quanto individual, sendo que nesta se apresenta com politica criminal
de direito penal minimo (garantismo), enquanto aquela, de direito penal maximo

(eficientismo).

Em termos de politica criminal, a visdo da instrumentalidade é
desestabilizada na medida em que as consequéncias decorrentes do
neoliberalismo, na criminologia, enaltecem os discursos populistas punitivistas,
promovendo uma espécie de slogan do eficientismo como o Unico meio capaz de
frear a onda crescente da criminalidade, como se o garantismo fosse fator

impeditivo para essa frenagem. Ha portanto aqui uma nitida inversdo de valores.

(d) Essa inversdo de valores, oriundos do discurso populista
punitivista, na pratica, decorre do processo de dessimbolizacdo das instituicdes,
de modo que, aquilo que um dia nasceu como uma conquista, portanto algo
positivo, € hoje visto como um entrave, ou seja, negativo. O garantismo penal é
perfeitamente encaixado dentro desse raciocinio, pois hasce como uma conquista

iluminista, no entanto, perde sua for¢ga quando é absorvido pela razdo neoliberal.

A racionalidade neoliberal acaba se tornando a circunspec¢do mor de
poder, porque € capaz de ingressar no imaginario social e agir subjetivamente de
maneira a perverter toda a ordem comum a razao de um dispositivo de eficacia.
Esse fato vai refletir nas bases: econbémica, criando nichos classistas; politica,
através da biopsicopolitica; social, pela confluéncia perversa no tripé democratico
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(cidadania, representatividade e sociedade civil); jurisdicional, por meio da
contradicdo performativa democratica reproduzida, no processo penal, pela indole

autoritaria.

Assim é possivel afirmar que a racionalidade neoliberal € uma das
principais causadoras do processo de dessimbolizagdo das instituicdes, impondo
seus dogmas insidiosamente na ordem subjetiva do imaginario social, invertendo
toda a légica democratica para a sua avidez. Portanto, ela s6 pode ser combatida
através de uma nova racionalidade, isto é, por um fator racional que seja altruista

e, a0 mesmo tempo, mordaz.

Por todas essas razdes, considerar a democracia abstratamente € um
perigo na medida em que as questdes subjetivas se apresentam obscuras, quica
imperceptiveis, no imaginario social, no processo de simbolizag&do, nas relagbes
simbdlicas de poder. Portanto a democracia deve ser analisada,
inescusavelmente, de forma concreta, no mundo da vida, a partir das acepcgdes

objetivas e subjetivas.

Por consequéncia logica, a instrumentalidade constitucional do
processo penal também nio deve ser desatentamente considerada democratica,
apenas porque pressupde o cumprimento das regras constitucionais, porquanto

os fatores subjetivos, de igual forma, sdo aptos a dessimboliza-la.

A questao que deve ficar clara, para os fins desta pesquisa, € que nao
se critica 0 garantismo, enquanto standard forte, ao pressupor a existéncia de
garantias minimas de respeito as regras constitucionais. O problema é que elas
parecem ser Obvias porque estdo postas constitucionalmente, e isso faz com que
qualquer argumento eventualmente critico de suas falhas seja visto com olhares
eficientistas quando, na verdade, o que se busca é fortalecer o sistema de

garantias.

Assim a racionalidade do comum, para o garantismo, ndo ¢é
propriamente um antidoto para a racionalidade neoliberal, mas sim uma tentativa

argumentativa de se fazer ver pelo comum dentre os direitos e a realidade, pois o
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que comumente ocorre € que nao se enxerga a instrumentalidade como um
direito comum, mas apenas na dicotomia Réu (individualismo) versus Acusador
(sociedade), dai o malfadado senso comum subjetivo de que garantias sao
apenas para “bandidos”.

A ideia lancada de ressignificagdo da instrumentalidade constitucional
do processo penal, pela incorporacdo de um demos, através de uma
racionalidade do comum, enquanto mote subjetivo filantropo, para tentar frear a
confluéncia perversa da razao neoliberal e fortalecer o garantismo, nada mais é,
como ja advertido anteriormente, uma aposta discursiva que precisa ser
amadurecida devido a sua complexidade, pois pressupde algo muito maior e mais
estrutural que ultrapassa a constituicdo das instituicbes sociais e adentra na

esfera do sujeito e do mundo da vida.

Em relacdo a esse ponto, ndo ¢é suficiente ver a democracia, no
garantismo, a partir apenas do requisito objetivo, ou seja, como preceitos, ainda
que de cunho substancial, constitucionalmente previstos, porque ha toda uma

questao subjetiva e simbdlica por tras da materializagdo da democracia.

N&o obstante toda a analise feita em cima do Juri Popular, enquanto
instituicdo, constatou-se que os fatores subjetivos que circundam o imaginario
social, e consequentemente o proprio processo simbdlico da materializacdo da
democracia, devem ser analisados nao apenas a partir das instituicdes sociais,

mas também do individuo.

Assim, embora ndo seja possivel determinar um conceito materializado
de instrumentalidade democratico-constitucional a partir das investigagdes feitas
nesta pesquisa, deve-se reconhecer a existéncia de um fator subjetivo
determinante para esse processo de simbolizacao necessitando, portanto, de um
novo nivel de analise, alicergado no processo de subjetivacdo baseado no
individuo, que somado a analise do processo de simbolizagdo das instituicdes
sociais, tornaria possivel materializar uma definigdo substancial da democracia

enquanto acoplamento obrigatdrio na instrumentalidade do processo penal.
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Apesar da necessidade de continuidade do estudo para aprofundar as
ilacbes no campo da democracia e da instrumentalidade do processo, é possivel
afirmar, portanto, que a discussdo sobre a demonstracdo do problema
apresentado e os principais pontos da investigacdo, que permeiam o ponto cego
das subjetividades, no conceito de instrumentalidade democratico-constitucional,
seja sustentada a partir da proposta tedrica de incorporagédo de uma analise dos
fatores subjetivos influentes e ndo meramente os objetivos (constitucionais),
porque o simples fato de ser teoricamente constitucional, ndo o pressupde

faticamente democratico.
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